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1. 


Kann die ſich aus den Grundakten ergebende Hnridıtigkeit 
des Grundbuchs ein Eintragungshindernis bilden? 
Bon Herrn Oberlandesgerichtärat Kretzſchmar in Dredben. 


Nah 8 19 G.B.D. erfolgt eine Eintragung in das Grundbuch, 
wenn berjenige fie bemilligt, deſſen Recht von ihr betroffen wird. 
Im Falle der Auflaffung eines Grundftüds aber ſowie im Falle 
der Beftellung oder Übertragung eines Erbbaurehts darf die Ein- 
tragung nur erfolgen, wenn die — nad) 88 925,1015,1017 8.6.8. — 
erforderlihe Einigung des Berechtigten und des anderen Teiles er- 
Härt ift ($ 20 G. B.O.). Hiermit ift zugleich beftimmt, daß einem Ein- 
tragungsantrage, der fich auf die — formgemäße — Bewilligung des 
Berechtigten oder auf die erforderliche Einigung des Berechtigten 
und des anderen Teiles ftüßt, vom Grundbuhamte, vorbehaltlich 
der Frage nad) der Legitimation des Berechtigten, entjprochen werden 
muß (vergl. $ 17 ©.B.D.). 

Die Prüfung der Legitimation hat an die fich auf das Recht 
beziehenden Grundbucheintragungen anzufnüpfen; ift im Grundbud 
für jemand ein Recht eingetragen, jo wird vermutet, daß ihm das 
Recht zuftehe ($ 891 Abi. B.G.B.). Diefe Vermutung gilt nicht 
bloß für den Rechtsverkehr mit dritten Perſonen, ſondern aud für 
das Verfahren vor dem Grundbuchamt. Ebenſo wie daher das 
Grundbuhamt den Eintragungsbewilligungen des eingetragenen 
Berechtigten ftattzugeben hat, bieten auch die gegen ihn gerichteten 
Entſcheidungen (Urteile, einftweilige Verfügungen ufw.) und Erfuchen 
von Behörden eine geeignete Eintragungsgrundlage. 

Die Eintragung der Rechtsänderung in das Grundbuch ift nur 
eins der Erfordernifje, die für den Eintritt einer auf Rechtsgejchäft 
beruhenden Anderung beftehen; zweites, jelbftändiges Erfordernis ift 
die Einigung des Berechtigten und des anderen Teiles über den 
Eintritt der Rechtsänderung ($$ 873, 877, 880 — und im 


Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 
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Falle der Aufhebung eines Rechtes die einfeitige Aufhebungserflärung 
des Berechtigten ($ 875 B.6.B.). Berechtigter im Sinne diefer Vor- 
ſchriften des B.G. B. ift der wirkliche Berechtigte; der Rechtserwerb von 
einem eingetragenen Nichtberechtigten ift aber in der Weife gefchügt, 
daß zugunften des Erwerbers der inhalt des Grundbuchs als richtig 
gilt, es fei denn, daß ein Widerjpruch gegen die Richtigkeit einge- 
tragen oder die Unrichtigfeit dem Erwerber befannt ift ($ 892 
Abf. 1 Sag 1B.G.B.). Erhält alſo B von A an dem Grundftüde 
m, als defjen Eigentümer A eingetragen ift, eine Hypothek beitellt, 
fo ift die Hypothek wirkſam, obwohl in Wirklichkeit nicht A, fondern 
C Eigentümer des Grundftüds ift; C muß infolgebefjen, auch wenn 
er gegen A die Berichtigung des Grundbuchs erlangt, die Hypothek 
gegen fich gelten laſſen. Anders ift es nur, wenn zur Zeit ber 
Eintragung der Hypothek ein Widerfprud gegen das Eigentum des 
A eingetragen war oder wenn B die Unrichtigfeit des Grundbuchs 
fannte und alfo mußte, daß nicht A, ſondern C Eigentümer des 
Grundftüds war. Mafgebend für die Kenntnis des Ermwerbers von 
der Unrichtigfeit des Grundbuchs ift bei vorangegangener Einigung 
die Zeit der Stellung des Eintragungsantrags und, wenn bie 
Einigung — ausnahmsweife — erft fpäter zuftande fommt, die Zeit 
der Einigung ($ 892 Abf. 2). In der Regel wird daher eine Ein- 
tragung die ihren Gegenftand bildende Nechtsänderung jelbit dann 
herbeiführen, wenn der eingetragene Berechtigte, von dem die Ein: 
tragungsbemwilligung oder die Einigung herrührt, in Wirklichkeit 
nicht der Berechtigte war. Ebenſo verhält es ſich mit einer Ver- 
fügungsbefchränfung, der der Berechtigte zugunften einer bejtimmten 
Perſon unterliegt; denn auch eine ſolche Beſchränkung ift dem Er- 
werber gegenüber nur wirfjam, wenn fie aus dem Grundbud er- 
fihtli oder dem Erwerber befannt war ($ 892 Abf. 1 Sat 2). 
Daß der Erwerber die Unrichtigfeit des Grundbuchs (oder eine 
im Grundbuche nicht eingetragene Verfügungsbeſchränkung des Be- 
rechtigten) gefannt habe, ift nicht zu vermuten, fondern muß ihm 
bewiejen werden. Nur wirkliche Kenntnis von der Unrichtigkeit des 
Grundbuchs ſchließt die Berufung auf den öffentlichen Glauben des 
Grundbuchs aus; anders wie beim Verfehre mit beweglichen Sachen, 
wo der Erwerb von einem Nihhtberechtigten ſchon dann nicht ein- 
tritt, wenn dem Erwerber infolge grober Fahrläffigfeit die Nicht- 
berechtigung des anderen Teiles unbefannt geblieben iſt ($$ 982 
Abj.2, 1032 Sat 2, 1207, 1208 B. G. B.), wird hier wirkliche Kenntnis 
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verlangt. Damit ift insbefondere jede Verpflichtung zur Erfundigung 
oder zur Einfiht der Grundaften abgelehnt; es ſoll derjenige, welcher 
zu einem durch das Grundbuch ausgewiejenen Berechtigten in rechts- 
geihäftliche Beziehungen tritt, unbedingt auf die Nichtigkeit und 
Vollitändigfeit des Grundbudhinhalts vertrauen können. Außer den 
Eintragungen im Grundbuche felbft fommen für den NRechtserwerb 
nur die Eintragungsgrundlagen in Betracht, ſoweit auf fie wegen 
des näheren Inhalts des Rechtes Bezug genommen ift; um den 
fonftigen Inhalt der Grundakten braucht der Erwerber fich nicht zu 
befümmern und wird er ſich auch nur ganz ausnahmsweije fümmern. 

Steht die Unrichtigkeit des Grundbuch dem rechtsgejchäftlichen 
Ermerbe nicht entgegen, jo müfjen auch die Erklärungen des ein: 
getragenen Berechtigten ohne jede Rüdjicht darauf, ob das Grund- 
buch richtig ift oder nicht, eine tauglihe Eintragungsgrundlage 
bilden. Daran kann ſelbſt der Umjtand nichts ändern, daß Die 
Unrichtigfeit des Grundbuchs ſich aus den Akten ergibt und fo 3. 8. 
die Auflafjung, auf Grund deren der legte Eigentumsmwechjel einge- 
tragen ift, nicht den gefeglichen Erforderniffen entjpricht; denn maß- 
gebend für den Erwerb iſt lediglich der Inhalt des Grundbuchs und 
nicht derjenige der Grundalten. 

Im Gegenſatze hierzu ift das Kammergericht der Anficht, daß 
in einem folchen Falle dem Eintragungsbegehren nicht ftattzugeben 
fei (Jahrbuch Bd. 23 ©. 117 ff.; Bd. 26 ©. 250 ff.). Diefe An- 
jiht!) führt indes zu einer Sperrung des Grundbuchs und läßt 
fih, wie mir jcheint, auch ſonſt nicht mit den Vorfchriften des B.G.B. 
und der G.B.D. in Einklang bringen. 

Die G. B.O. ſchreibt im $ 40 Abf. 1 vor, daß eine Eintragung 
nur erfolgen joll, wenn derjenige, defjen Recht durch fie betroffen 
wird, als der Berechtigte eingetragen ift. Damit ift beftimmt, daß 
bei einer Unrichtigfeit des Grundbuchs, die darin befteht, daß eine 
falſche Perſon als der Berechtigte eingetragen ift, den Eintragungs- 
bewilligungen des — wirklichen — Berechtigten erft nach vorheriger 
Berihtigung des Grundbuchs entjprochen werden darf. Umgekehrt 
bejteht aber feine Vorfchrift, zufolge deren die Eintragungsbemilli- 
gungen des buchmäßigen Berechtigten unter Umftänden feine taug- 


I) Die Anfiht ift auch in der Literatur zur herrfchenden geworben; 
Zurnau=Förfter II S. 116, Predari ©. 361 und Dberned I ©. 170 find ihr 
ausdrüdlich beigetreten, Fuchs: Arnheim aber geben fie S. 223 ohne Vorbehalt 
wieder. 

1* 
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lihe Eintragungsbewilligung bildeten. Insbeſondere läßt fich dem 
Kammergeriht auch nicht zugeben, daß die Denkichrift zu $ 19 
G.B.D. hiervon ausgehe, wenn fie bemerkt, daß die Perſon des- 
jenigen, welcher die Eintragung zu bemilligen bat, im einzelnen 
Falle mit Rüdjiht auf den Gegenjtand der beantragten Eintragung 
an der Hand der Vorſchriften des B.G.B. zu bejtimmen fei. Biel: 
mehr zielt diefe Bemerkung, wie die im Anſchluſſe daran angeführten 
Beifpiele mit voller Deutlichfeit beweifen, lediglich darauf ab, daß 
zu prüfen ift, ob nicht vielleicht außer demjenigen, bei deſſen Rechte 
die Eintragung zu erfolgen hat, noch eine andere Perfon durch die 
Eintragung im Sinne des $ 19 betroffen wird und daher die Ein- 
tragung ebenfalls bemilligen muß, wenn dem Antrage ftattgegeben 
werden fol. 

Wie fih das Grundbuchamt beim Zutagetreten einer Unrichtig- 
feit des Grundbuchs zu verhalten hat, ift m. €. der Vorfchrift des 
8 54 Abf. 1 Sat 1 zu entnehmen. Handelt es fich dabei um eine 
Unridtigfeit des Grundbudhs, die nit vom Grundbuchamte ver- 
ſchuldet ift, fo iſt es ausichließlih Sache der Beteiligten, die Ber 
richtigung des Grundbuchs herbeizuführen und fih dur Erwirkung 
der Eintragung eines Widerſpruch einen vorläufigen Schuß zu ver- 
Ihaffen. Da im übrigen auch der Nichteingetragene über das für 
ihn eingetragene Recht unter dem Schuße des öffentlichen Glaubens 
des Grundbuchs wirkſam verfügen fann, und das Grundbuchamt 
ſeinerſeits nicht zur Entſcheidung darüber berufen ijt, ob der Ver— 
fügung im einzelnen Falle wegen Bösgläubigfeit des Ermwerbers 
die Wirkſamkeit abgeht, jo kann auch die Unrichtigkeit des Grund: 
bus feinen Grund zur Ablehnung eines Eintragungsantrags 
abgeben. 

Beruht aber die zutage getretene Unrichtigfeit darauf, daß das 
Grundbuhamt eine Eintragung unter Verlegung gejeglicher Vor: 
ihriften vorgenommen hat, jo hat das Grundbuchamt nad) der be- 
zeichneten Vorſchrift im 854 Abi. 1 Sag 1 G.B.D. von Amts 
wegen einen Widerfpruch einzutragen. Damit ift die Angelegenheit 
für das Grundbuhamt abgetan; die Berichtigung des Grundbuchs 
herbeizuführen, ift Sache der Beteiligten. Insbeſondere fteht der 
eingetragene Widerſpruch aud der Erledigung eines geftellten Ein- 
tragungsantrags nicht entgegen; denn der Widerſpruch fperrt das 
Grundbuch nicht, jondern Schütt den durch die Unrichtigfeit Beein— 
trächtigten in der Weife, daß der Erwerb, der ſich durch eine |pätere 
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Eintragung vollzieht, nicht unter dem Schutze des öffentlichen 
Glaubens des Grundbuds erfolgt. 

Zweifelhaft erfcheint hierbei nur, ob die Eintragung des Wibder- 
ſpruchs noch zuläflig ift, nachdem eine von dem buchmäßigen Be— 
rechtigten bemwilligte Eintragung beantragt ift, deren Wirkſamkeit 
durch die Verlautbarung beeinflußt werden würde. Nach meinem 
Dafürhalten führt die Vorfchrift des $ 892 Abf.2 B.G.B. zur 
Berneinung Ddiefer Frage. Denn der ausgejprochene Zweck diefer 
Vorſchrift ift der Schu des rechtsgefchäftlihen Ermwerbes eines 
Rechtes; fteht zur Zeit der Stellung des Eintragungsantrags nad) 
dem Stande des Grundbuchs dem Ermwerbe des Rechtes nichts ent- 
gegen und liegt auch fein das Recht betreffender unerledigter Ein- 
tragungsantrag vor, jo ſoll fich der Begünftigte unbedingt darauf ver- 
lajjen fönnen, daß er das Recht erwirbt. Dies würde nicht der Fall fein, 
wenn nad der Stellung des Eintragungsantrags noch von Amts 
wegen ein Widerfpruch eingetragen werden könnte. Wird alſo zufolge 
eines Eintragungsantrags eine vom Grundbuchamte verjchuldete Un- 
richtigfeit des Grundbuchs entdedt, jo iſt zunächſt der Eintragungs- 
antrag zu erledigen, bevor der Widerjprud eingetragen werden 
fann; wird durch die auf den Antrag vorgenommene Eintragung 
die Verlautbarung des Widerſpruchs ausgeichloffen, jo tritt bei ent— 
ftehendem Schaden die im $ 12 ©.B.D. vorgejehene Haftung des 
Staates ein. Das vom Grundbuhamte durh Eintragung des 
Widerſpruchs mwahrzunehmende Intereſſe des Staates an der Ver— 
meidung dieſer Haftung hat dem fi) aus $ 892 Abi. 2 B. G. B. 
ergebenden Rechte des Aftivbeteiligten auf die beantragte Eintragung 
nachzuſtehen. 

Das Kammergericht hat ſich die aus der Vorſchrift des $ 892 
Abf. 2 gegen feine Anficht zu entnehmenden Bedenken gelegentlich 
einer jpäteren Entſcheidung vom 9. November 1903 (Jahrbuch Bd. 27 
©. 97 ff.) gleichfalls vorgelegt; es ift aber troßdem bei feiner An- 
fiht verblieben, indem es ausführt, die Vorfchrift ſchütze nur den 
vollendeten Erwerb, und zu einem Erwerbe fomme e8 nicht, wenn 
die Eintragung abgelehnt werden müſſe. Diefe Begründung fußt 
wieder auf dem — erſt zu bemeifenden — Sate, daß eine nad) dem 
Stande des Grundbuhs zuläffige Eintragung abgelehnt werden 
fönne; eine folche Eintragung darf aber eben nicht abgelehnt werden. 
An den Motiven zur ©.B.D. ©. 73 wird dies als felbftverjtändlich 
bezeichnet. Das Kammergericht bemerkt in feiner Entſcheidung vom 
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7. November 1901 (Zahrbud Bd. 23 ©. 117) hierzu, daß es ſchon 
zweifelhaft erjcheine, ob die Motive dabei nicht bloß Fälle im Auge 
hätten, in denen es ſich nicht um nichtige, die Unrichtigkeit des 
Grundbuhs ohne weiteres begründende Akte, fondern um Rechts» 
vorgänge handle, deren Folgen lediglich durch die Tätigkeit der 
Beteiligten im Wege der Anfechtung zu befeitigen feien. Und jeden- 
falls ſei im Gefege ſelbſt nicht zum Ausdrude gebradt, daß der 
Grundbudhrichter die Verpflichtung habe, troß feiner Kenntnis von 
der wahren, mit dem Grundbudinhalt in Widerfpruch ftehenden 
Rechtslage diejen Anhalt fo lange als maßgebend zu erachten, bis 
er im Parteibetriebe berichtigt ift. Demgegenüber ijt zu betonen, 
daß unter dem Schuße des öffentlichen Glaubens des Grundbuchs 
auch ein Nichtberechtigter wirffam über das für ihn eingetragene 
Recht verfügen kann und daß mit Rückſicht hierauf demjenigen, zu 
deflen Gunften der buchmäßige Berechtigte durch die von ihm ab- 
gegebene Eintragungsbewilligung eine Verfügung trifft, gegenüber 
dem Grundbuchamt ein Recht auf die der Bewilligung entiprechende 
Eintragung zufteht (vergl. die Motive zum B.G.B. Bd. III ©. 188). 

Allerdings ift es in dieſer Beziehung durchaus zutreffend, wenn das 
Kammergericht in der Entſcheidung vom 9. November 1903 bemerft, 
daß der Erwerb eines Rechtes, joweit er der Eintragung in das 
Grundbuh bedarf, troß den Vorſchriften in $$ 878, 892 Abi. 2 
B.G.B. ſich erft mit der Eintragung und nicht fchon mit der 
Stellung des Eintragungsantrags vollende; nicht richtig ift aber bie 
hieraus gezogene Syolgerung, daß das Grundbuchamt die Eintragung 
verfagen fönne, wenn fich gegen die Legitimation des eingetragenen 
Berechtigten Bedenken ergäben. Diefer Folgerung ftehen die be: 
zeichneten Vorſchriften um deswillen entgegen, weil fie dazu bejtimmt 
find, den der Eintragung bedürfenden Erwerb gegenüber einer 
etwaigen Unrichtigfeit des Grundbuchs oder einer Verfügungsbe- 
ſchränkung des Berechtigten bereits von der Stellung des Eintra- 
gungsantrags an wie einen vollendeten zu ſchützen, damit der Erwerber 
ohne jede Gefahr immer die Gegenleiftung für die Einräumung des 
Rechtes bewirken kann. Diefer Zwed, dem die Vorfchriften der 
8$ 378, 892 Abf. 2 B.G.B. dienen, fann nur dann mit Sicherheit 
erreicht werden, wenn das Grundbuchamt verpflichtet ift, einem nad) 
dem Stande des Grundbuchs begründeten Eintragungsantrag unter 
allen Umftänden zu entſprechen. Mit Rüdfiht auf die engen 
Wechjelbeziehungen, die zwiſchen dem materiellen und dem formellen 
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Grundbuchrechte beſtehen, iſt dieſe Verpflichtung des Grundbuchamts 
daher auch als gegeben zu erachten; denn die Grundbuchordnung 
enthält, wie bereits hervorgehoben, keine Vorſchrift, zufolge deren 
die Erklärungen des bloß buchmäßigen Berechtigten feine taugliche 
Eintragungsgrundlage bildeten. Hätte man umgefehrt das Grund- 
buhamt für befugt anzujehen, einen formell begründeten Eintra- 
gungsantrag wegen einer zutage getretenen Unrichtigfeit des Grund- 
buchs oder Verfügungsbejchränfung des Berechtigten zurüdzumeifen, 
fo wäre der Grundjag vom öffentlichen Glauben des Grundbuchs, 
wie er vom B.G.B. ausgebildet worden ift, in ganz bedenklicher 
Weife durchbrochen. Dieſes Ergebnis erjcheint um jo unannehm- 
barer, als das Kammergeriht in einer Entfheidung vom 7. Juli 
1902 (Jahrbuch Bd. 25 ©. 117 ff.) den Grundbucdhrichter für be- 
rechtigt erachtet, nicht bloß den Inhalt der Grundaften, jondern 
auch ſonſtige Tatfachen zu berüdjichtigen, die ihm in beglaubigter 
Form innerhalb des Rahmens feiner amtlichen Tätigkeit als Prozep- 
richter ufw. zur Kenntnis gelangt find. 

Dabei würde man jehr fehlgehen, wenn man mit Predari der 
Meinung fein wollte, daß bei Zugrundelegung der Anficht des 
Kammergericht materielles Unrecht verhütet und dem wirklichen Nechte 
zur Geltung verholfen werde; vielmehr ift der Erfolg der Zurüd- 
weifung einer von dem buchmäßigen Berechtigten bewilligten Ein- 
tragung nur der, daß der aus ber Unrichtigfeit des Grundbuchs 
entftehende Schaden auf den Erwerber des Rechtes abgemwälzt wird. 
Befteht aber eine Unrichtigfeit des Grundbuchs, jo ift es doch wohl 
richtiger, daß der Schaden von demjenigen, defjen Recht nicht oder 
nicht richtig gebucht ift, getragen wird, als daß er eine Perjon 
trifft, die in dem gejeglich geſchützten Vertrauen auf die Richtigkeit 
des Grundbuchs die Gegenleiftung für die Einräumung des Rechtes 
entrichtet hat. Und ift es nicht bei einer Unrichtigfeit des Grund- 
bus, die auf einem Formmangel der Auflafjung beruht, die ein- 
fachfte Art der Grundbuchberichtigung, wenn auf Grund der Auf: 
lafjung des eingetragenen Eigentümers der neue Eigentümer einge- 
tragen wird? 

Ebenjowenig läßt fich endlid) die Zurüdweilung eines formell 
begründeten Eintragungsantrags aus dem Gefichtspunfte rechtfertigen, 
daß dadurh eine unwirkſame Eintragung verhütet werden jolle. 
Denn die Eintragung wird ja durch eine fich aus den Grundalten 
ergebende Unrichtigfeit des Grundbuchg gar nicht unwirkfam, fondern 
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fie bat, mögen die Grundaften die Unrichtigfeit noch fo deutlich 
ausweifen, die ihr nach dem Stande des Grundbuchs zufommende 
Wirkung zu beanfpruchen, der Erwerber müßte denn, was ihm zu 
bemeijen ift, zu dem nad) $ 892 Abi. 2 B.G.B. maßgebenden Zeit- 
punkte, d.i. in der Regel zur Zeit der Stellung des Ein- 
tragungsantrags, die Unrichtigfeit des Grundbuchs gefannt 
haben. Darüber, ob dem Erwerber dieje Kenntnis beigemohnt hat, 
fteht dem Grundbuchamte Feinerlei Entſcheidung zu; hierüber ift, 
auf die Einwendung des durd die Eintragung Beeinträdhtigten, im 
Prozeßwege zu entjcheiden. Hält man hieran nicht unbedingt feit, 
jo erlangt entgegen den Vorſchriften der $$ 878, 892 Abi. 2 B.G.B. 
der Begünftigte troß vorhandener Einigung durch die Stellung des 
Eintragungsantrags feine Sicherheit für den Erwerb des Rechtes. 

Nun fteht allerdings nichts im Wege, daß bei einer münd- 
lihen Anbringung des Eintragungsantrags der Grundbuchrichter, 
bevor er den Antrag protokolliert und damit entgegennimmt, den 
Akteninhalt prüft, auf eine danach anzunehmende Unrichtigkeit des 
Grundbuhs den Erwerber hinweiſt und den Hinweis mit beur- 
fundet, um jo eine Berufung des Erwerbers auf den öffentlichen 
Glauben des Grundbudhs auszuſchließen; ebenſo wird der Grund- 
buchrichter vor der Entgegennahme des mündlich) angebrachten Ein: 
tragungsantrags den Erwerber von der nach $ 54 Abi. I Sap 1 
G. B.O. in Ausjiht genommenen Eintragung eines Widerſpruchs mit 
der Wirkung in Kenntnis jegen fönnen, daß zu nächſt der Wider: 
ſpruch eingetragen werden darf. 

Eine andere Frage iſt aber die, ob und inwieweit ein folches 
Verfahren zu empfehlen if. In diefer Beziehung fommt folgendes 
in Betradt. 

Sit das Kauſalgeſchäft erledigt und die Gegenleiftung bewirkt, 
jo ift der Erwerber des Rechtes diejenige Perfon, welche durch die 
Unrichtigfeit des Grundbuchs benachteiligt wird. Die Benachteiligung, 
die darin befteht, daß das buchmäßig erworbene Recht nit unan- 
fechtbar ift, wird befeitigt, wenn der Erwerber das Recht unter dem 
Schutze des öffentlichen Glaubens des Grundbuch weiterveräußert ; 
der Hinweis des Ermerbers auf die nah dem Akteninhalte vor- 
bandene Unrichtigfeit des Grundbuhs und die Eintragung eines 
Widerſpruchs, durch die dies verhindert wird, verhüten alfo hier 
feinen Schaden, jondern fönnen umgekehrt nur dazu führen, einen 
Schaden zur Entftehung gelangen zu laffen, infofern — zum 


Mitwirkung des Gegenvormundes bei Duittierung einer Mündelforderung? 9 


mindeften — Koften aufgewendet werden müfjen, um das Grund- 
buch in Ordnung zu bringen. 

Wird das vom Grundbuchamte begangene Berjehen alsbald 
nad) der Eintragung entdedt, jo mag es unter allen Umftänden 
geboten erfcheinen, von Amts wegen einen Widerſpruch einzutragen ; 
gefhieht die Entdedung dagegen erjt nach geraumer Zeit, jo wird 
es meift befjer fein, davon abzujehen. Bor allem gilt legteres, wenn 
eine Verfügung des buchmäßigen Berechtigten vorliegt und Daher 
im Hinblid auf die Vorfchriften des $ 892 B. G.B. anzunehmen 
ift, daß das Grundbuch durch die Vornahme der beantragten Ein- 
tragung jo wie jo wieder richtig wird. 

So hat denn ſelbſt das Kammergericht von feinem Standpunkt 
aus neuerdings der Meinung Ausdrud gegeben, daß ältere Ber- 
ſehen am beften unberüdfichtigt bleiben (R. d. D.2.G. Bd. 9 ©. 344). 
Ein bezeichnendes Beilpiel für die Folgen des vom Kammergericht 
aufgeftellten Grundjaßes bietet übrigens der im Jahrbuch Bd. 28 
©. 94 ff. mitgeteilte Fall, wo der Grundbuchrichter die ver- 
meintliche Ordnungswidrigfeit von zwei in den Jahren 1855 und 
1865 erfolgten Eigentumsübertragungen als Eintragungshindernis 
angejehen hatte. Wie viel Erbjcheine und noch mehr Erklärungen 
von ſchwer oder überhaupt nicht zu ermittelnden Beteiligten könnten 
wohl in einem ſolchen Falle erforderlich fein, um das Grundbud 
in Ordnung zu bringen und jo dasjenige herbeizuführen, was bereits 
duch die unbeanjtandete Erledigung des geitellten Eintragungs- 
antrags gejchieht. 


2 


Kedarf es einer Alitwirkung des Gegenvormundes hei der 
Onittierung einer Mündelforderung? 
Beitrag zur Erläuterung der $$ 1812, 368 B.G.B. 
Bon Herrn Rehtsanwalt Robert Bonjhott in Marienwerder in Weſtpr. 





Die Frage, ob bei der Erteilung einer Quittung über die Be- 
zahlung einer Mündelforderung es einer Mitwirkung des Gegen- 
vormundes, und folgeweije in den vom Geſetze vorgejehenen Fällen 
des Bormundfchaftsgerichts bedürfe, oder ob der Vormund das 
Empfangsbefenntnis jelbitändig erteilen fönne, ift von erheblicher 
praftijcher Bedeutung. Trotzdem hat dieje Frage, ſoviel ich ſehe, 
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in der Literatur noch feine Behandlung gefunden. Im folgenden 
fol ihre Bearbeitung verſucht werden. 

Um eine Grundlage für die Beantwortung der zur Erörterung 
geitellten Frage zu gewinnen, muß vorangehen eine Beſprechung 
der Genehmigung des Gegenvormundes im allgemeinen und der 
zur Annahme der gejchuldeten Leiftung erforderlichen im befonderen. 
Dieſe Beiprehung bildet deshalb den erften Teil der nachfolgenden 
Abhandlung. Im zweiten wird verfucht werden, die gejtellte Frage 
jelbjt zu entſcheiden. Den Schluß bildet, zum Teil vielleicht ſchon 
etwas über den Rahmen des Themas hinausgehend, eine kurze Dar- 
legung des Weges, vom VBormunde das Empfangsbefenntnis zu er- 
zwingen. 

1. Die Genehmigung des Gegenvormundes, insbe» 
fondere die zur Annahme der geichuldeten Leiſtung. 
$ 1812 B.G.B. Der Vormund kann über die Forderung feines 
Mündels nur mit Genehmigung des Gegenvormundes verfügen. 
Bon diejer gejeglihen Regel macht der $ 1813 B.G.B. für eine 
Heine Anzahl von Rechtsgeſchäften Ausnahmen, die hier weiter nicht 
in Betraht fommen. Wenn alſo die Annahme der Zahlung eine 
Verfügung über die Mündelforderung ift, bedarf der Vormund 
hierzu der Genehmigung. 

Das Bürgerlihe Gefegbuh enthält eine Begriffsbeftimmung 
der rechtsgejchäftlichen Verfügung nicht.!) Diefe Begriffsbeftimmung 
ergibt jich aber aus den zahlreichen Stellen des Gejeges, wo von 
ſolchen rechtsgefchäftlichen Verfügungen die Rede ift.) Danach find 
darunter Rechtsgefchäfte zu verjtehen, durch die unmittelbar ein 
Recht, dingliches oder perfönliches, übertragen, belaftet, geändert oder 
aufgehoben wird.3) Die rechtsgefhäftlihe Verfügung ift Dadurch, 
daß fie die beabfichtigfe Rechtswirkung unmittelbar herbeiführt, von 
ber vorbereitenden Verpflichtung dazu, die einen reinen obligatori- 
jhen Charakter hat, unterjchieden. 

Ein Schuldverhältnis geht unter, wenn die gejchuldete Leiftung 


1) Die rechtögefchäftliche Verfügung wird unterfchieden von der tätſächlichen 
Verfügung (Art. 111 Einf Geſ. B.G. B.), von der geridtlihen Verfügung (3. B. 
$ 186 B.6.8.), von der legtwilligen Verfügung (3. B. $ 1937 B. G. B.). 

2) 3.8. in den $$ 135, 137, 161, 573, 793, 1048, 1124 ujw. B. G. B. 

3) Diefelbe Begriffsbeftimmung bei Pland, Kommentar zum BG.B. Bd. 1 
©. 148; Ennecceru3 und Lehmann, Das Bürgerliche Recht Bd. 1 S. 138; Reichs: 
gericht in Ziviljahen Bd. 49 ©. 416; vergl. auch die Motive Bd. 1 ©. 128. 
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an ben Gläubiger bewirkt wird und diefer fie annimmt. $ 362 B. 
&.B. bejtimmt: „Das Schuldverhältnis erlifcht, wenn die geſchuldete 
Leiftung an den Gläubiger bewirkt wird." Durch die Bewirfung 
der gejchuldeten Leiftung, die Erfüllung, und die Annahme des 
Gläubigers wird die Schuldverpflichtung unmittelbar getilgt. 

Aus dem Wortlaute des $ 362 B.G.B. ift allerdings nicht zu 
entnehmen, ob die Annahme der Leiſtung durch den Gläubiger er- 
forderlich ift, um die Schuldverpflichtung erlöfchen zu laſſen. Die 
Motivet) überlaffen der Wiſſenſchaft die Feſtſtellung, wann e8 einer 
Mitwirkung des Gläubigers bei der Erfüllung bedürfe. Die Ant- 
wort auf diefe Frage muß aus der Art der gejchuldeten Leiftung 
entnommen werden. Bei der Bezahlung einer Geldihuld iſt die 
Annahme der gefchuldeten Leiftung jedenfalls für nötig zu erachten.) 
Die Zahlung der Geldſchuld ift ein Vertrag, der erit durch die An— 
nahme des Gläubigers fertig wird. Ob man in dem Zufammen- 
wirken der VBertragsgenoffen bei der Erfüllung im übrigen einen 
befonderen Vertrag erblidt,6) oder die Mitwirfung des Gläubigers 
als eine rein tatfächliche anfieht,”) kann an diefer Stelle füglich 
dahingejtellt bleiben. 

Die Annahme der gefchuldeten Leiftung ift demnach eine Ver— 
fügung über die Forderung, da jie im Verein mit der Leiſtung 
ſelbſt das Schuldverhältnis unmittelbar untergehen läßt. Überein- 
jtimmend im Ergebnifje wird denn auch von den Auslegern und 
Bearbeitern des deutſchen Vormundſchaftsrechts gelehrt, der Vor— 
mund könne die dem Mündel gejchuldete Leitung nicht ohne die 
Genehmigung des Gegenvormundes annehmen.) 

Der Begriff der Genehmigung ift in den $$ 1812 ff. ein 
anderer wie im $ 184 B.6.B. Im $ 184 wird darunter nur die 


9 3.2 ©. 81. 

5) Vergl. $ 929 B.G.B. Ebenſo: Schollmeyer, Kommentar zum Rechte 
der Schuldverhältniffe. Erſter Teil S. 276; Dertmann, Recht der Schuldver- 
bältnifje ©. 97. 

6) Endemann, Einführung in das Studium des Bürgerlihen Geſetzbuchs 
(die fünfte Auflage wird ftet3 zitiert) Bd. 1 ©. 628. 

) Stammler, Recht der Schuldverhältniffe in feinen allgemeinen Lehren 
©. 222. 

9) Schultetus, Handbuh des Vormundſchaftsrechts ©. 92; Dernburg, 
Bürgerliches Recht Bd. 4 ©. 375; Filher und Henle, Handausgabe zu $ 1812; 
Schulgenftein und Köhne, Bormundihaftäreht S. 150; Philler, Vormund— 
ſchaftsrecht S. 63; Schröder und Mugdan, Bormundfdaftsreht ©. 312. 
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nachträgliche Zuftimmung eines Dritten zu einem vorgenommenen 
Rechtsgeſchäfte veritanden, in den $$ 1812 ff. aber die vorangehende 
und die nachfolgende Zuftimmung des Gegenvormundes oder Vor: 
mundfchaftsgerichts zu einem Rechtsgeichäfte, das der Vormund für 
den Mündel abgeſchloſſen hat. Diefer weitergehende Begriff der 
Genehmigung ergibt ji aus $ 1829 B. G. B., wo ausdrüdlich von 
der nadträglihen Genehmigung im bejonderen die Rede if. Die 
Genehmigung des Gegenvormundes fann demnach dem Rechtsgejchäfte 
des Vormundes vorangehen, fie kann es begleiten oder endlich ihm 
nachfolgen. 

Wird die Genehmigung vor oder bei dem Abſchluſſe des Rechts— 
geihäfts erteilt, jo wird es mit feinem Abjchluffe wirkſam. Schlieft 
der Vormund einen Vertrag ohne die erforderlihe Genehmigung 
des Gegenvormundes ab, jo tritt ein Schwebezuftand ein. Die 
Wirkfamfeit des Vertrags hängt von der nachträglichen Genehmi- 
gung des Gegenvormundes ab. Der Vertragsgenofje des Vor— 
mundes fann eine Entjcheidung herbeiführen, wenn er den Vor: 
mund zur Mitteilung darüber auffordert, ob die Genehmigung er: 
teilt jei. In diefem Falle muß die Mitteilung der Genehmigung 
bis zum Ablaufe von zwei Wochen nad) dem Eupfange der Auf: 
forderung erfolgen, ſonſt gilt fie als verweigert ($$ 1829, 1832 
BGB.) Für das einfeitige Rechtsgeſchäft gilt noch die befondere 
Beitimmung des $ 1831 B.G.B.: Nimmt der Vormund es ohne 
die erforderlihe Genehmigung des Gegenvormundes vor, fo iſt es 
unwirkfam, nimmt der Bormund mit diefer Genehmigung ein folches 
Rechtsgeſchäft einem anderen gegenüber vor, jo ilt das Rechtsgeichäft 
unwirkſam, wenn der VBormund nicht die Genehmigung in jchrift- 
licher Form vorlegt und der andere aus diefem Grunde das Rechts— 
geihäft unverzüglich zurückweiſt. 

Das ohne die Genehmigung des Gegenvormundes abgejchlofjene 
Geſchäft ift unwirkſam, wenn die nachträgliche Genehmigung ver- 
weigert wird oder nach der erwähnten Gejegesbejtimmung als ver- 
weigert gilt. Das unwirkſame Rechtsgeſchäft ift ohne die damit beab- 
fichtigten rechtlihen Wirkungen. Der Begriff der Unwirkſamkeit ift 
ftreitig. Eines näheren Eingehens darauf bedarf es hier nicht. Es 
genügt die Bemerfung, daß der Begriff der Unwirkſamkeit fih dem 
der Nichtigkeit jedenfalls ſehr nähert; ein Unterfchied von praftifcher 
Bedeutung bejteht zwifchen beiden nur in Ausnahmefällen.?) Biel 


9) Motive Bd. 1 ©. 216; Goldmann und Lilienthal, Dad Bürgerliche Ge- 
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fach werden deshalb in der Literatur Nichtigkeit und Unwirkſamkeit 
überhaupt völlig gleichgeftellt. 

Die rechtliche Natur der Genehmigung des Gegenvormundes 
läßt fih aus feiner allgemeinen Stellung ſowohl wie durch einen 
Vergleihd mit der Genehmigung des Vormundichaftsgerihts am 
beiten erfafjen. 

Der Gegenvormund ift nicht zur Vertretung des Mündels be- 
rufen, auch nicht in Fällen, wo der VBormund daran rechtlich oder 
tatfächlih verhindert ift. Dem Bormund allein liegt e8 ob, den 
Mündel zu vertreten und ein Pfleger hat in Behinderungsfällen an 
feine Stelle zu treten ($ 1909 B.G. B.). Den Wirfungsfreis des 
Gegenvormundes ordnet $ 1799 B. G. B. im allgemeinen dahin: er 
bat darauf zu achten, daß der Bormund die Bormundfchaft pflicht- 
mäßig führe Als Organ der unmittelbaren Aufjicht hat er den 
Vormund in der Führung der Vormundſchaft, hauptfählih in der 
Verwaltung des Mündelvermögens zu überwachen und das Vor- 
mundfchaftsgericht in feiner Aufjichtstätigfeit zu unterftügen;1%) er 
it Hilfsperjon des Bormundfchaftsgerichts. Eine größere Sicherung des 
Mündels gegen etwaige Übergriffe des Vormundes, insbefondere 
größere Sicherung des Mündelvermögens ift der Zweck der Gegen: 
vormundſchaft. Dieje allgemeine Aufgabe des Gegenvormundes ift 
als die eigentliche innere Grundlage der Genehmigungsrechte zu be= 
trachten, die ihm im bejonderen vom Gejege übertragen worden find. 
Die für zahlreihe Rechtsgeſchäfte vorgefehene entjcheidende Mit- 
wirkung des Gegenvormundes jchließt in fich die Notwendigkeit, diefe 
Geſchäfte dahin zu prüfen, ob fie dem Intereſſe des Mündels förder- 
lich find oder nicht. Ebenfo finden die dem Vormundichaftsgericht 
übertragenen Genehmigungsrechte bei wichtigeren Nechtsgefchäften des 
Bormundes ihren inneren Grund in der dem Bormundichaftsgericht 
obliegenden allgemeinen Aufjicht ($ 1837 B. G. B.) über die gefamte 
Tätigfeit des Bormundes. Die Genehmigung des Gegenvormundes 
und die Genehmignng des Bormundfchaftsgerichts haben alfo die- 
jelbe Grundlage; daraus ijt zu folgern, daß auch die rechtliche Natur 
beider Genehmigungen die gleiche ift. 


ſetzbuch, ſyſtematiſch dargejtellt nad der Legalordnung des Allgemeinen Land: 
rechts 1900, Teil 1 ©. 216; vergl. auch Leonhard, Allgemeiner Teil des B.6.B. 
©. 431; Enneccerus und Lehmann a. a. O ©.130; Cofad, Lehrbud) des Bürger: 
lihen Rechts, 1. Aufl. Bd. 1 ©. 152. 

10) Bergl. Motive Bd. 4 ©. 1031. 
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Diefe Gleichheit der rechtlichen Natur der beiden Genehmigungen 
ergibt fich aber weiter daraus, daß der Gefeßgeber die Genehmigung 
des Gegenvormundes der des Bormundichaftsgerichts gleich behandelt; 
denn $ 1832 B.G. B. läßt die allgemeinen Vorjchriften über die 
vormundichaftsgerichtliche Genehmigung auf die des Gegenvormundes 
entiprechende Anwendung finden. Die beiden Genehmigungen find 
ſonach nicht dem rechtlichen Charakter nach unterfchieden. Nur Rüd- 
ſichten praftifcher Zwedmäßigkeit, wie die Rüdjiht auf die Bequem- 
lichkeit der beteiligten Perſonen und die Gejchäftslaft der Vormund— 
ichaftsgerichte haben den Gejeggeber veranlaßt, in minder wichtigen 
Angelegenheiten von der Genehmigung des Bormundjchaftsgerichts 
abzufehen und ſich mit der des Gegenvormundes zu begnügen.!!) 

Um die rechtliche Natur der Genehmigung des Gegenvormundes 
zu ermitteln, ift e8 deshalb notwendig, die rechtliche Natur der Ge- 
nehmigung des Vormundjchaftsgerichts zu erörtern. Die Erteilung 
der Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts ift Fein privatrecht- 
liches Rechtsgeſchäft — denn das Vormundichaftsgericht ift fo wenig 
gefeßlicher Vertreter des Mündels wie der Gegenvormund — fondern 
e3 ift darin die Ausübung eines Staatshoheitsafts zu erbliden.!?) 
Die Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts gleicht hierin völlig 
der Beftätigung des Nachlaßgerichts bei Nachlaßregulierungen; beide 
üben „eine rechtserzeugende Wirkung aus und zwar in Ber- 
bindung mit den Rechtsgeſchäften der Beteiligten. Sie find von 
legteren aber wohl zu unterfcheiden; fie find feine Rechtsgeſchäfte 
und haben feinen rechtsgefchäftlichen Charakter.... Sie find Akte 
der Obrigkeit, die in Ausübung der Staatshoheit ſich eine Mit- 
wirfung bei gemiffen Nechtsgefchäften mit Rüdficht auf deren 
Wichtigkeit und weitgehende Folgen vorbehält. Die Obrigkeit 
mischt ſich aber dadurch nicht unter die am Rechtsgefchäfte Be— 
teiligten, fondern fteht über ihnen und jhafft aus der ihr als 
folder zuftehenden Macht heraus Rechte“ .13) 

Auch die Erteilung der Genehmigung des Gegenvormundes ijt 


1) Motive Bd. 4 ©. 1122; vergl. auch Protofolle Bd. 4 ©. 792. 

12) Pland, Kommentar zum B.G.B. Bd. 4 S. 563; Gläffing, Die öffent: 
lich⸗rechtliche Natur des Vormundſchaftsrechts im Arhiv für öffentlihes Recht, 
Bd. 16 ©. 449; Weißler, Kommentar zum Gejeg über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit ©. 97. 

) Rausnig, Nachlafregulierung bei Buſch, Zeitſchrift für Zivilprozeß, 
Bd. 25 ©. 188. 
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demgemäß fein privatrechtliches Rechtsgeſchäft; in ihr ift feine rechts- 
geſchäftltche Willenserklärung dem Vertragsgenofjen des Vormundes 
gegenüber zu erbliden. Denn nur zwijchen Vormund und Gegen: 
vormund ift darüber zu verhandeln, nur das Intereſſe des Mündels 
ift auf die Entſcheidung von Einfluß, das Intereſſe des Vertrags- 
genofjen des Vormundes wird dabei überhaupt nicht berücjichtigt. 
Der Gegenvormund ift, wie oben dargelegt worden, Hilfsorgan des 
Vormundſchaftsgerichts; als ſolchem ijt ihm durch den befonderen 
ftaatlihen Auftrag die Stellung eines obrigfeitlichen Organs gegenüber 
dem Vormund eigen. Seine Befugnis, zu gewiſſen Nechtsgefchäften des 
Bormundes jeine Genehmigung zu erteilen, ift, weil dabei nur die 
inneren Verhältnifje des vormundjchaftlichen Verbandes in Betracht 
fommen, als ein auf gefeglicher Übertraguug beruhendes öffentlich- 
rechtliches Attribut!) feines Amtes anzujehen, das im übrigen 
natürlih privatrechtlichen Zwecken dient. 

Demgegenüber wird die Genehmigung des Gegenvormundes 
nicht jelten als ein einjeitiges Rechtsgeſchäft bezeichnet.15) Diejer 
Anficht jteht entgegen, daß der Gegenvormund nicht Vertreter des 
Mündels ift, das Gefeh die Genehmigung des Gegenpormundes und 
des Vormundjchaftsgerichts einander gleichitellt und diefer die Eigen- 
Schaft eines Rechtsgefhäfts übereinftimmend abgefprochen wird. 

Troß dieſer rechtlichen Natur der Genehmigung des Gegenvor- 
mundes finden darauf (mie auf die Genehmigung des Vormund- 
ſchaftsgerichts) die allgemeinen Grundfäge über die Rechtsgejchäfte 
entfprechende Anwendung.) Das ergibt fih aus folgendem: „Da 


4) Derjelben Anfiht: Dernburg, Bürgerliches Recht Bd. 4 ©. 373; vergl. 
Neumann, Handausgabe des B.G.B. 3. Aufl. Bd. 2 ©. 352; Gläffing a. a. O. 
©. 449. Pland, Kommentar zum B.6.B. Bd. 4 S. 566 ift anderer Anfıcht, 
gibt aber zu: wer bei der vormundſchaftsgerichtlichen Genehmigung den Schwer: 
punkt darauf lege, fie jei ein obrigfeitlicher Akt, müſſe auch dem Gegenvor:- 
munde die Stellung eines obrigfeitlichen Drgans zubilligen. 

15) Kublenbed, Kommentar zum B.6.B. Bd. 2 ©. 362 zu $ 1832; Spahn, 
Verwandtihaft und Bormundidaft ©. 252 Zeile 16 von oben. (Zeile 8 von 
unten, dort fcheint „ein“ in „fein“ verdruckt zu fein, fonjt würde auf derfelben 
Seite der Genehmigung des Gegenvormundes die Eigenſchaft eines Rechts: 
geſchäfts zu= und abgeſprochen fein); Schmidt, Die vormundicdhaftägerichtliche Ge- 
nehmigung im Zentralblatt für freiwillige Gerichtöbarleit Bd. 3 ©. 266. 

16) Derjelben Anfiht: Pland a. a.D. Bd. 4 ©.563; Neumann, Handaus— 
gabe Bd. 2 ©. 351; Dernburg, Bürgerliches Recht Bd. 4 ©. 374. Wegen der 
vormundfchaftsgerichtlihen Genehmigung anderer Anficht: Kuhlenbeck, Kommen: 
tar zum B.6.B. Bd. 2 ©. 359 zu $ 1828. 
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die zu einem Nechtsgefchäft erforderlihe Genehmigung des Vor— 
mundjchaftsgerichts, injofern als fie die Vertretungsmadht des Vor— 
mundes zu bejchränfen bezwedt, denjelben Charakter hat, wie die zu 
einem Rechtsgejchäfte des Mündels erforderlihe Einwilligung oder 
Genehmigung des Bormundes, jo muß die Analogie dahin führen, 
der Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts (und folgeweife auch 
der des Gegenvormundes) im Prinzipe und im allgemeinen diefelbe 
rechtlihe Bedeutung beizulegen,“ die der Zuftimmung des Vor— 
mundes zukommt.) Die Gleichjtellung der Genehmigung des 
Gegenvormundes und der Zuftimmung des VBormundes in ihrer 
Wirkung hat das Gefeß, wie der Wortlaut der 88 108 und 1829 
B.G. B. ergibt, volljtändig durchgeführt. Daraus ift der Schluß zu 
ziehen, daß auch im übrigen die allgemeinen Vorſchriften über Willens» 
erflärungen auf die Genehmigung des Gegenvormundes entiprechend 
anzumenden find. Das Reichsgericht hat dies für das preußifche Recht 
in den Urteilen vom 7. Januar 1890 und 9. November 190118) ange- 
nommen; dieje beiden Urteile haben für das Recht des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs ihre Überzeugungstraft behalten, da der $ 46 der preußi- 
Ihen VBormundihaftsordnung vom 5. Juli 1875 der Genehmigung 
des Gegenvormundes diefelbe Bedeutung beilegte, wie die 88 1829, 
1832 B. G. B. 

Daraus, daß die Genehmigung des Gegenvormundes den all- 
gemeinen Regeln über die rechtsgeichäftlihe Willenserklärung zu 
unterjtellen iſt, folgt zunächſt, daß fie nicht der für das Rechtsge— 
ſchäft jelbit beftimmten Form bedarf, denn fie ift nicht ein Teil des 
Rechtsgeſchäfts, Tondern ſteht felbitändig neben ihm ($ 1852 Abf. 2 
B.G. B.). Es folgt daraus aber weiter, daß fie auch durch Schwei- 
gen erklärt werden fann. Denn wer feinen Willen rechtswirkſam 
erklären will, ift nach dem Rechte des Bürgerlichen Geſetzbuchs in 
der Wahl der Erflärungsmittel überall da unbeſchränkt, wo das 
Geſetz durch Vorfchrift einer befonderen Form nicht felbit eine Aus- 
nahme madt. Die Willenserklärung fann deshalb an fich eine aus— 
drüdlihe (in Wort oder Schrift) fein, oder eine ſtillſchweigende. 
Die ftilfchweigende Willenserklärung liegt entweder in einer poſi— 
tiven Handlung, aus deren Vornahme auf einen beftimmten Willen 
zu jchließen ift, wenn die Handlung zunächſt auch nicht den Zwed 
bat, einen rechtsgefhäftlihen Willen zu erklären oder in der Unter- 


1) Motive Bd.4 ©. 1153. 
18) Entſcheidungen in Zivilfahen Bb. 25 S. 281 und Bd. 50 ©. 284. 
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lafjung jedweder Erklärung: im Schweigen. Das Gefet ftelt grund: 
ſätzlich ausdrüdlide und ſtillſchweigende Willenserklärung ein— 
ander gleich. 

Die Genehmigung ift nun aber empfangsbebürftig; fie muß 
einer bejtimmten Perſon, nämlich dem Vormunde gegenüber erklärt 
werden, denn $ 1828 B. G. B. beftimmt: „Das VBormundjchafts- 
gericht (alfo nach $ 1832 auch der Gegenvormund) kann die Ge- 
nehmigung zu einem Rechtsgejchäfte nur dem Vormunde gegenüber 
erklären." Dieſe Vorfchrift gilt ſowohl für die dem Rechtsgefchäfte 
vorangehende wie die ihm nachfolgende Genehmigung, denn das 
Gejeß macht hier einen Unterfchied zwiſchen beiden nit. Streitig 
ift, ob einer bejtimmten Perſon gegenüber eine Willenserklärung 
ſtillſchweigend abgegeben werden kann. Die Frage ift zu bejahen, 
wie ſich aus folgenden Erörterungen ergibt. 

Empfangsbedürftig heißen die Willenserflärungen, deren Wirk- 
Jamfeit von der Abgabe einer bejtimmten Perſon gegenüber ab- 
hängt. Das Geſetz hat die Empfangsbebürftigfeit da vorgejchrieben, 
wo das Intereſſe der Perfon, der gegenüber die Erklärung abzu- 
geben ift, es verlangt, daß fie Kenntnis davon erhalte. Der tat- 
fählihen Kenntnisnahme ift für Willenserflärungen unter Ab- 
wejenden im $ 130 B. G. B. im Intereſſe des Erklärers wiederum 
das Zugehen der Willenserklärung gleichgeftelt worden. Über 
empfangsbedürftige Willenserflärungen unter Anweſenden enthält das 
Bürgerlihde Gefegbuch Feine bejonderen Vorfchriften. Die erfte 
Kommiljion hielt eine gejeglihe Regelung darüber nicht für erfor: 
derlich; fie wollte die Frage aus der Natur der Sache des einzelnen 
Falles beantwortet wifjen.!?) Hierbei ift man auch im weiteren bei 
der Ausarbeitung des Geſetzbuchs ftehen geblieben. Aus dem 
Schweigen des Geſetzes ift aber deshalb nicht zu folgern, daß für 
die empfangsbedürftigen Willenserklärungen unter Anmwejenden 
andere Nechtsregeln gelten wie für die unter Abmefenden. Der 
Zwed der Vorfchrift, daß für gewiſſe Willenserklärungen die Ab- 
gabe einem anderen gegenüber erfordert wird und der erwähnte dem 
$ 130 B. G. B. zum Grunde liegende Gedanke verlangen es vielmehr, 
auch für Willenserflärungen unter Anweſenden die Wirkſamkeit der 
Erklärung von einem „Zugehen“ abhängig zu machen. Daraus 
folgt: Die Perfon, der gegenüber eine Willenserklärung abzugeben 


m) Siehe Motive Bd. I ©. 156. 
Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 2 
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ift, muß Kenntnis davon erhalten haben. Wer infolge von Taub- 
heit, großen Lärmes, zu weiter Entfernung die Willenserklärung, 
die nach der Abficht des Erklärers ihm gegenüber abgegeben werden 
fol, nicht vernimmt, dem ift fie als nicht zugegangen zu erachten, 
dem gegenüber ijt jie deshalb nicht wirkffam geworden. Ergibt fi 
aus dieſem Grundfage heraus „für die Wirkſamkeit der Willens- 
erflärungen gegenüber Abmwejenden und gegenüber Anmwejenden ein 
Unterſchied, jo hat diejer feinen Grund in der Verjchiedenheit der 
tatſächlichen Verhältniſſe, nicht der Rechtsregeln“.2%) Den Fällen 
der wirklichen Kenntnisnahme find nur die Fälle gleichjuadhten, wo 
der Erflärungsempfänger die Willenserklärung, die ihm gegenüber 
abgegeben wird, vernehmen konnte, aber böswillig nicht vernehmen 
wollte. Wer fich die Ohren zuhält, um eine Willenserklärung, die, 
wie er bemerkt, ihm gegenüber abgegeben werden foll, nicht zu ver- 
nehmen, und fie infolgedefjen auch tatjächlich nicht vernimmt, dem— 
gegenüber ift gleihwohl die Erklärung als abgegeben zu eracdhten.?!) 
Der erfte Entwurf des Bürgerlichen Geſetzbuchs bejahte die Frage, 
ob eine ftillfehweigende Willenserklärung einer bejtimmten Perfon 
gegenüber abgegeben werden könne. Denn dort wurde im $ 74 
beftimmt: „St die Wirkfamkfeit einer Willenserklärung davon ab: 
bängig, daß fie gegenüber einem Beteiligten abgegeben wird (Em: 
pfänger der Willenserklärung), und erfolgt die Willenserklärung in 
Abmefenheit desjelben, jo wird zur Wirkſamkeit erfordert, daß die 
ausdrüdlihe Willenserklärung ihm zufommt, die ſtillſchweigende 
Willenserklärung zu feiner Kenntnis gelangt." Die zweite Kom— 
miſſion änderte diefe Beftimmung infoweit, als fie wegen des Zeit- 
punfts des Wirkſamwerdens der einem anderen gegenüber abzu- 
gebenden Willenserklärung für die Erklärungen unter Abmwefenden 
zwifchen ftillfchweigenden und ausdrücklichen Willenserflärungen nicht 
unterjchied, Jondern fie dahin gleichitellte, daß für beide unter- 
ſchieddlos der Zeitpunkt des Zugehens für maßgebend erflärt 
mwurde.??) Dieſer Standpunft der zweiten Kommifjion kann auch 


2) Staudinger, Kommentar zum Bürgerlihen Gejegbudhe Bd. 1 ©. 329. 

21) Vergl. Ijay, Die Willenserklärung im Tatbeſtande des Nechtägefhäfts 
nad) dem Bürgerlichen Geſetzbuche für das Deutſche Reid) (Jena 1899) ©. 94; 
Endemann, Einführung Bd. 1 S. 280; Pland, Kommentar zum B.G.B. Bd. 1 
©. 180; Neumann, Handausgabe Bd. 1 ©. 122, die zu demfelben Ergebniffe 
kommen, wenn auch zum Zeil mit anderer Begründung. 

29) Protofolle Bd. 1 ©. 69. 
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für das fertige Gejeß Geltung beanjpruchen. Denn ftillfchweigende 
und ausdrüdliche Willenserklärung ftehen überall da einander gleich, 
wo eine befondere Form nicht ausdrüdlich vorgejchrieben worden 
iit. Es hätte einer ausdrüdlichen Feititellung im Geſetze felbft be- 
durft, wenn für die empfangsbedürftigen Willenserflärungen dieſer 
Grundſatz eine Ausnahme erleiden follte. Daß die Willenserklärung, 
die einer beftimmten Perfon gegenüber abgegeben werden foll, be- 
grifflih die Abficht erfordere, die Erklärung zur Kenntnis des 
anderen zu bringen,23) kann nad) alledem nicht anerkannt werben. 
Es werden im täglichen Verfehre zahllofe empfangsbedürftige Willens- 
erflärungen ftillfhweigend abgegeben: fie alle würden der Unwirk— 
ſamkeit rettungslos verfallen, wenn in der Praris der Standpunft, 
daß der Begriff der empfangsbebürftigen Willenserklärung die Ab- 
jicht erfordere, die Willenserklärung zur Kenntnis des notwendigen 
Empfängers zu bringen, der berrjchende werden würde. Demnach 
it auch für das Geſetz an dem im erjten Entwurf ausdrüdlich aus- 
geſprochenen Grundfage, daß empfangsbedürftige Willenserflärungen 
auch ftilfehweigend abgegeben werden fönnen, feitzuhalten.2*) Zwar 
handelte der erwähnte $ 74 des erjten Entwurfes nur von Willens- 
erklärungen unter Abweſenden. Aber die allgemeinen Grundſätze über 
die empfangsbedürftigen Willenserflärungen unter Abweſenden gelten, 
wie oben des näheren ausgeführt worden ijt, entfprechend auch für 
die empfangsbedürftigen Willenserklärungen unter Anwejenden. 
Demgemäß wird denn auch überwiegend in der Literatur ange- 
nommen, der Gegenvormund Fönne feine Genehmigung zu Nechts- 
geichäften des Vormundes ſtillſchweigend erflären.?5) Für das reine 
Schweigen gelten feine anderen Regeln wie für die fonftigen ſoge— 
nannten ftilliehweigenden Willenserflärungen. Eine allgemeine Regel, 
im Schweigen fei Annahme oder Zuftimmung zu erbliden, gibt es 
deshalb auch hier nicht. Vielmehr ift in jedem befonderen Falle zu 
prüfen, welche Bedeutung dem Schweigen beizulegen ift. Die Aus: - 


23) Mland, Kommentar zum B.G.B. Bd. 1 ©. 164. 

24) Ebenſo: Endemann, Einführung Bd. 1 ©. 276. 

25) Dernburg, Bürgerliches Recht Bd. 4 S. 373; Schultetus a. a. O. ©. 93; 
Heſſe, Deutſches Vormundſchaftsrecht S. 86; Schulgenftein und Köhne a. a. O. 
S. 150; Schröder und Mugdan a. a. D. ©. 306; Richter, Vormundſchaftsrecht 
©. 156; Philler a.a.D. ©. 63 Hält mündliche Genehmigung für erforderlich 
und meint, für dritte Beteiligte jei diefelbe Form erforderlich wie für das Ge: 
ſchäft ſelbſt. Philler berüdfichtigt dabei nicht $ 182 Abſ. 2 B.G. B. (fiche oben 
im Xerxte). . 
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legung des Schweigens ijt nicht Nechtsfrage, jondern Tatfrage. 
Deshalb wird man im allgemeinen dann im Schweigen Zuftimmung 
finden können, wenn der Schweigende wußte, daß nach Yage der 
Sade fein Schweigen als Zuflimmung aufgefaßt werden könne und 
er imftande und nad der Verkehrsauffaſſung auc verbunden war, 
feinen etwaigen abweichenden Willen ausdrüdlih zu erklären.?‘) 
Ein Gegenvormund, der bemerkt, wie in feiner Gegenwart vom 
Vormund einem Dritten eine Geldſumme gezahlt wird mit der Er: 
Härung, das fei die Forderung des Dritten an den Mündel des 
zahlenden Vormundes, muß eine ausdrüdliche Erklärung abgeben, 
wenn er feine Genehmigung zur Bezahlung der Mündeljchuld nicht 
geben will, fein Schweigen würde der Vormund mit Net als Er- 
teilung der Genehmigung auffaſſen; die vernünftige Yebensauffaflung 
erfordert in diefem Falle eine ausdrückliche Erklärung der etwaigen 
Verweigerung der Genehmigung.?”) 

Einer Mitteilung der Genehmigung des Gegenvormundes an 
Vertragsgenofjen des Vormundes bedarf es nur, wenn Die Ge: 
nehmigung dem Nechtsgefhäfte nachfolgt. In diefem Falle wird 
die Genehmigung oder deren Verweigerung dem Vertragsgenofjen 
des Bormundes gegenüber erit wirkfam, wenn fie ihm durch den 
Vormund mitgeteilt wird ($ 1829 Abf. 1 Sat 2 B.G.B.). Wenn 
die Genehmigung dem Rechtsgeſchäfte vorangeht oder es begleitet, 
ift eine Erflärung der Genehmigung dem Bertragsgenofjen des Vor— 
mundes gegenüber nicht erforderlih. Das Gefeg hat fie nicht vor: 
gejchrieben. Das Rechtsgeſchäft zwifchen dem Vormund und feinem 
Vertragsgenofjen ijt wirfjam, auch wenn der legtere von der Tat- 
ſache, das Gejchäft fei vom Gegenvormunde genehmigt, feine Kennt» 
nis hat. Es it feine Sade, ob und in welcher Weife er ſich ver: 
gewifjern will, daß die erforderliche Genehmigung des Gegenvor= 
mundes vorliegt. 

Der Grundfaß, daß die Genehmigung des Gegenvormundes an 
eine Form nicht gebunden ift, gilt au an fich für das Liegen- 
ſchaftsrecht. Für den Grundbuchverfehr ift jedoch $ 29 der Neichs- 


26) Derfelben Anfiht: Enneccerus und Lehmann a. a. O. Bd. 1 ©. 154; 
Dernbura, Pandelten (4. Auflage) Bd. 1 ©. 232 ($ 98). 

27) Vergl. Crome, Syſtem des Bürgerlichen Rechtes Bd. 1 ©. 383; Richter, 
Bormundfchaftäreht S. 156 iſt gleichfalls der Anficht; ed genüge, wenn ber 
Gegenvormund dulde, daß der Bormund das genehmiqgungäbedürftige Rechts: 
geihäft vornehme. 


Mitwirkung des Gegenvormundes bei Quittierung einer Mündelforderung? 21 


grundbuchordnung zu beachten, der vorfchreibt, daß die Voraus- 
jeungen der Eintragung — und dazu gehört in den betreffenden 
Fällen die Genehmigung des Gegenvormundes —, ſoweit fie nicht 
bei dem Grundbuchamt offenkundig find, des Nachweifes durch öffent- 
liche Urkunden bedürfen. Dem Grundbuchamte gegenüber ift alſo 
der Nachweis der Genehmigung regelmäßig durch öffentliche Urkunden 
zu führen. Damit jteht nicht im Widerſpruche, daß die Ge- 
nehmigung felbjt vorher jchon formlos erteilt fein kann. 

2. Bedarf es einer Mitwirkung des Gegenvormundes 
bei der Quittierung einer Mündelforderung? Wenn ber 
Vormund eine Leiltung des Mündeljchuldners mit Genehmigung des 
Gegenvormundes angenommen hat, bedarf er nicht noch einer be— 
jonderen Genehmigung des Gegenvormundes zur Ausitellung einer 
Quittung darüber. Der Bormund fannn über eine Leiftung, die er 
mit Genehmigung des Gegenvormundes angenommen hat, ſelbſtändig 
das Empfangsbefenntnis erteilen. Das ergibt fi aus folgendem: 

Über die rechtliche Natur der Quittung iſt geftritten worden. 
Nah Bähr ift die Quittung ein negativer Anerfennungsvertrag und 
zwar „nicht bloß hier und da, unter Umftänden, fondern ftets und 
immerdar. Sie ijt heute der negative Anerfennungsvertrag xur' £&: 
oyav".22) Bruns nimmt, wenn man feine Ausführungen über 
den Schuldfchein auf die Quittung überträgt, einen Vertrag an, 
dejfen Gegenjtand nicht die Tilgung der Schuld fei, ſondern der 
Beweis der Tilgung: einen Beweisvertrag.?) Pland erblidt in 
der Quittung eine Willenserklärung, wodurd der Gläubiger fich 
verpflichte, die Erfüllung nicht zu bejtreiten.3%) Für Windjcheid end- 
lich ift die Quittung an und für ſich nur Beweismittel, das ohne 
weiteres eine verpflichtende Anerkennung nicht enthält.3!) Der legten 
Auffaffung hat fih das Neichsgeriht in der Entjeheidung vom 
13. November 1885 angejchlofjen.32) 


23) In der Kritifchen Vierteljahrsichrift Bd. 30 ©. 357; vergl. auch: Die 
Anerkennung als Berpflihtungsgrund (2. Aufl.) S. 255 ff.; Derndburg, Pan- 
deften Bd. 1 $ 54 ©. 150; Collatz (Zur Lehre vom Schuldverſprechen, Schuld: 
anerfenntnis und von der Quittung in Iherings Jahrbüchern Bd. 40 ©. 135 ff.), 
dem der negative Anerfennungsvertrag des $ 397 Ab. 2 B.G. B. und die 
Quittung ein und dasſelbe find. 

29, Bruns, constitutum debiti, Zeitfchrift für Nechtsgefhichte Bd. 1 ©. 127. 

3) PM land, Lehrbuch des Zivilprozekrehts Bd. 1 ©. 339. 

31) Mindfcheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 7. Aufl. Bd.2 $ 412b. 

32) Entjheidungen des Neichägerichts in Zivilfachen Bd. 14 ©. 242. 
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In eine nähere Erörterung dieſes Streites braucht hier nicht 
eingetreten zu werden. Denn dur den $ 368 B.G.B. hat er 
meines Erachtens injoweit feine Erledigung gefunden, als es ſich 
um die Frage handelt: welcher Natur ift die Quittung, Die der 
Schuldner auf Grund des angezogenen Paragraphen von dem 
Gläubiger verlangen kann. Nachdem das Bürgerliche Geſetzbuch in 
Kraft getreten iſt, können Meinungsverfchiedenheiten meines Er— 
achtens nur darüber bejtehen, welche rechtliche Bedeutung einer ſchon 
vorliegenden Quittung beizumefjen ift, wenn die Vertragsgenofjen 
darüber ftreiten: ob die vom Gläubiger ausgeftellte Quittung deſſen 
Anerkenntnis enthalte: das Schulbverhältnis beftehe nicht mehr 
($ 397 Ab}. 2 B. G.B.); oder ob fie die Bedeutung eines Beweis- 
vertrags habe, der den Schuldner vom Beweiſe der Erfüllung ent- 
binde; oder endlich, ob fie nur Beweismittel, außergerichtliches Ge— 
ftändnis des Gläubigers fei, deffen Wert im Rechtsjtreite der freien 
Bemweiswürdigung des Gerichts unterliege. Hier aber handelt es ſich 
nicht darum, die rechtliche Bedeutung einer bereits ausgeftellten und 
dem Schuldner übergebenen Quittung zu ermitteln, fondern es iſt 
lediglich feitzuftellen, welcher Art die Quittung ift, die dem Schuld: 
ner nad) $ 368 B.G.B. allein zujteht. 

Das Geſetz bejtimmt: „Der Gläubiger hat gegen Empfang der 
Leitung auf Verlangen ein fchriftlihes Empfangsbefenntnis 
(Quittung) zu erteilen“ ($ 368 B.G. B. Satz 1). Damit ftimmt im 
mejentlihen überein die Faſſung des erften Entwurfes ($ 269): 
„Der Gläubiger hat gegen den Empfang der Leiſtung demjenigen, 
welcher diefelbe bewirkt, auf defjen Verlangen ein fchriftlihes Em— 
pfangsbefenntnis (Quittung) zu erteilen“. Die Motive zum erjten 
Entwurfe nehmen zu der Frage nad der rechtlichen Natur der 
Quittung feine beftimmte Stellung. Es wurde als Tatfrage an- 
gejehen, ob die Vertragsgenofjen bei Ausjtellung der Quittung einen 
negativen Anerfennungsvertrag oder einen abitraften Erlaßvertrag 
hätten abichließen oder nur ein Beweismittel hätten ausjtellen 
wollen.) In den Verhandlungen der zweiten Kommiſſions) 
finden wir aber einen Anhalt für die Auslegung: des $ 368 B. G. B. 
Die Mehrheit der Kommiffion lehnte einen Antrag, den Gläubiger 
zur Ausftellung eines fchriftlichen Anerfenntniffes über den Empfang 
der Forderung zu verpflichten, ab; und die Erwägungen, welche die 


3) Motive Bd. 2 S. 88 und 116. 
34) Protofolle Bd 1 ©. 958. 
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Mehrheit der Kommiffion bei der Annahme ber in das Geſetz über- 
gegangenen Faſſung leiteten, waren diefe: „Es fei geboten, im Ge- 
ſetz auszufprechen, auf welche Art von Quittung der Schuldner ein 
Recht habe, wenn von ihm geleiftet worden fei. Bei der Ent- 
fcheidung müſſe man der herrfchenden Rechtsanſchauung Nechnung 
tragen. In diefer Beziehung komme in Betradht, daß nach der 
ftändigen Rechtſprechung im gemeinen, preußifchen und franzöfifchen 
Rechte die Quittung im Zweifel als Beweismittel angefehen werde, 
die Durch Gegenbeweis entfräftet werden könne.“ Die Auffafjung 
der dem Schuldner zuftehenden Quittung als eines Beweismittels 
wird dem Wortlaute des Gejeges, insbefondere der Bedeutung des 
Wortes „Empfangsbefenntnis” gerecht.) Denn das Wort Empfangs- 
befenntnis weilt nicht auf die Verpflichtung des Gläubigers hin zum 
Abſchluß eines negativen Anerfennungsvertrags, nicht auf eine 
rechtsgefhäftliche Verfügung, jondern auf ein Belennen der Tat- 
ſache des Empfanges.?6) Und nicht unzutreffend vielleicht merkt 
Ed in feinen Vorträgen an, daß fonft von einem Erlöfchungs- 
befenntnifje hätte die Rede fein müfjen.?”) Der Zweck des Geſetzes 
aber, den Schuldner gegen eine wiederholte Forderung der Leiftung 
durch den Gläubiger zu ſchützen, wird vollauf auch dann erreicht, 
wenn die Quittung nur als Beweismittel betrachtet wird. Dem: 
gegenüber führt nun Endemann?®) aus, die Erteilung der Quittung 
ericheine als jelbitändiger Vertrag, die Quittung ſelbſt folle die 
Löſung des Schuldners bewirken. Diefer Anficht fteht aber der 
Wortlaut des Geſetzes entgegen. Die Auslegung, die diefem oben 
gegeben worden ift, wird nicht durch die furze Begründung wider- 


35) Derjelben Meinung find: Fiſcher und Henle, Handausgabe zu $ 368; 
Ortmann, Recht der Schulbverhältniffe zu $ 368 S. 102; Scherer, Recht der 
Schuldverhältniſſe ©. 248; Crome, Syſtem des Bürgerlihen Rechtes Bd. 2 
©. 240; auch Dernburg, Bürgerliches Recht Bd. 2 ©. 258 fieht die Quittung, 
die dem Schuldner auf Grund des $ 363 zufteht, als Beweismittel an, ebenjo 
Neumann, Handausgabe Bd. 1 ©. 281; Staudinger, Kommentar zum B.G. B. 
zu $368 ©. 111. 

#) Endemann, Einführung Bd. 1$ 141 ©. 631 polemifiert gegen die Auf: 
faffung der Quittung als eines Beweismittel mit der Anführung: „Wäre fte 
nur Beweismittel, jo könnte auch die Ehefrau oder ein beliebiger Dritter dies 
Zeugnis bejhaffen“. Dabei wird aber der Wortlaut des Geſetzes außer acht 
gelafjen, wonach der Gläubiger jelbjt das Gmpfangsbefenntnis zu erteilen hat. 

3) Ed, Borträge über das Recht des Bürgerlichen Geſetzbuchs. Heraus: 
gegeben von Leonhard, Bd. 1 ©. 349. 

3) Endemann, Einführung Bd. 1 $ 141 ©. 630. 
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legt, die Endemann??) für feine Anfiht bringt: „Als Beweis für 
die vorgetragene Anjicht läßt ſich nur anführen: der Begriff der Er: 
füllung, wie er als Vertrag dargeftellt it, und der Inhalt des 
Duittungsvertrags, wie er nah Treu und Glauben zu verjtehen 
it". Erfüllung und Erteilung des Empfangsbefenntniijes wird hier 
nicht hinreichend Far genug auseinandergehalten. Und dem vom 
Gefege gebrauchten Worte Empfangsbefenntnis und feiner oben dar: 
gelegten Bedeutung gegenüber hätte eingehend dargetan werden 
müfjen, warum troß der entgegenitehenden Elaren Bedeutung diejes 
Wortes in der Quittung ein felbjtändiger Vertrag zu erbliden fei. 
Endemann?) zieht aus jeinen Ausführungen den Schluß, die Aus: 
ftellung der Quittung fei eine Verfügung über die Forderung. Bon 
feinem Standpunkt aus mag Diele Folgerung zutreffend fein. Sit 
aber die Quittung, auf die der Schuldner aus $ 368 B.G.B. allein 
Anspruch hat, wie hier ausgeführt, lediglich als Beweismittel anzu— 
ſprechen, dann kann in ihrer Ausjtellung eine Verfügung über die 
Forderung nicht gefunden werden. Zu einer ſolchen Verfügung ift 
auch fein Raum mehr vorhanden, nachdem ſchon durch die Leiltung 
des Schuldners und deren Annahme durch den Gläubiger das 
Schuldverhältnis erlofchen it ($ 362 B.G.B.) und die Forderung 
aus dem Grunde Jchon nicht mehr beiteht: über eine nicht mehr be— 
jtehende Forderung kann jedenfalls nicht mehr eine joldhe Verfügung 
getroffen werden, welche die Forderung nochmals zum Erlöfchen 
bringen Toll. 

Auh aus dem zweiten Sabe des $ 368 B.G.B.: „Hat der 
Schuldner ein rechtliches Intereſſe, daß die Quittung in anderer 
Form erteilt wird, jo kann er die Erteilung in dieſer Form 
verlangen,“ kann nicht gefolgert werden, der Gegenvormund müſſe 
bei der Ausjtellung der Quittung über die Bezahlung einer 
Mündelforderung mitwirken. Denn diefe Vorjchrift bezieht fich 
allein auf die Form der Quittungsurfunde: der Schuldner hat da= 
nah das Recht, die Erteilung der Quittung in öffentlicher oder 
öffentlich beglaubigter Form zu verlangen, wenn er daran, wie 
3.B. in Grundbuchjachen wegen des $ 1144 B.G.B. und des $ 29 
der Reihsgrundbuchordnung, ein rechtliches Intereſſe hat. Nicht aber 
wird durch dieſe Vorſchrift die Frage geregelt, welche Perſonen bei 
der Ausjtellung der Quittung mitzuwirken haben. 


»9, Ebenda Anm. 10, 
#0) Ebenda Anm. 11. 
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Einer Mitwirkung des Gegenvormundes bei der Duittierung 
bedarf es folgeweife auch nicht in Grundbuchſachen; der Grundbuch: 
richter Fann fie nicht verlangen. Es genügt, wenn dem Grundbuch— 
amte die Genehmigung zur Annahme in der vom $ 29 der Reichs: 
grundbuchordnung vorgejchriebenen Form nachgewiefen wird. 

Der $ 1812 B.G.B. dehnt die Beitimmung des 841 Nr. 2 
der preußiihen Vormundfchaftsordnung vom 5. Juli 1875, wo Die 
Genehmigung des Gegenvormundes zur Einziehung von Kapitalien 
erfordert wurde, auf Verfügungen über alle Forderungen aus. Die 
Gründe derer, die für das preußifche Recht eine Mitwirkung des 
Gegenvormundes bei der Duittierung über die Bezahlung von 
Mündelfapitalien erforderten, würden deshalb für die Bejahung der 
entfprechenden Frage des neuen deutjchen Bürgerlichen Rechtes Über- 
zeugungsfraft haben fünnen. Es wird jedoch die Frage, ob es bei 
der Einziehung von Mündelfapitalien einer befonderen Genehmigung 
de3 Gegenvormundes zur Erteilung der Quittung darüber bedürfe, 
für das preußifche Recht nicht erörtert. Nur Dernburg®!) bemerkt 
ohne Begründung kurz, der Schulöner, der eine Mündeljchuld zahle, 
habe das Recht, zu fordern, daß der Gegenvormund neben dem 
Vormunde ſchriftlich quittiere; und Wachlert?) fagt ebenfo kurz und 
ohne Begründung, die Beltimmung des $ 41 Nr. ſchreibe vor, 
„die gemeinfchaftlihe Zahlung von Mündelfapitalien an Vormund 
und Gegenvormund und Quittung derjelben“. Aus den Erläute- 
rungen des preußiſchen VBormundfchaftsrehts kann ſonach für das 
neue Necht hier nichts Verwertbares gewonnen werden, insbejondere 
fann die Äußerung Wachlers nicht verwertet werden, weil fie mit 
ihrer Forderung der gemeinfchaftlihen Zahlung an Vormund und 
Gegenvornund, dem Wortlaute des Geſetzes, der ſolche Feineswegs 
erfordert, nicht gerecht wird. 

Über den Weg, vom VBormunde das Empfangs- 
befenntnis zu erzwingen. Der $ 368 B. G. G. gewährt dem 
erfüllenden Schuldner ein wirkliches ſubjektives Recht auf die Quit- 
tung.) Der Gläubiger muß an fih auf Verlangen des Schuld- 
ners das Empfangsbefenntnis Zug um Zug gegen den Empfang 
der Leiftung erteilen. Das ergibt der Wortlaut des $ 368 B. G. B. 
Vermeigert der Gläubiger dem Schuldner, der die Leiftung ihm 

#1) Dernburg, Bormundidaftsrecht (2. Auflage) $ 70 ©. 186. 


2) Mahler, Bormundfhaftsordnung (2. Auflage) zu. $ Al Note 3 S. 133 f. 
#3) Dertmann a. a.D. zu $ 368 ©. 102. 
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anbietet, die verlangte Ausftellung der Quittung, fo braucht der 
Schuldner die Leiſtung nicht zu bewirken; er hat ein Zurüdbehal- 
tungsreht aus $ 273 B. G. G. und der Gläubiger fommt nach 
$ 298 B.G.B. in Annahmeverzug. Das Recht des Schuldners auf 
die Quittung geht aber nicht ohne weiteres dadurch unter, daß ihre 
Erteilung bei der Leiſtung widerfpruchslos unterbleibt. Ein Ver— 
zieht auf die Quittung fann, wenigftens bei höheren Forderungen, 
nicht darin erblidt werden, daß der Schuldner die Leiltung bewirkt 
bat, ohne ein Empfangsbefenntnis zu verlangen; vielmehr ift er 
ein folches auch nachträglich vom Gläubiger zu fordern berechtigt. 
Weigert fi) der Gläubiger, über die empfangene Leiftung auf Ver- 
langen nadträglich eine Quittung zu erteilen, jo fann der Schuld- 
ner Klage darauf erheben, weil er ein fubjeftives Recht auf die 
Quittung hat und die Klagbarkeit einem jeden von der Rechtsord— 
nung anerkannten fubjeftiven Rechte für den Fall der Verlegung 
notwendig innewohnt.*) Daß der Schuldner gegen den Gläubiger 
ein Klagreht aus $ 368 B.G.B. hat, wird demgemäß denn auch 
allgemein anerfannt.*5) 


Die Klage ift zu richten gegen den Minderjährigen, vertreten 
durch feinen Vormund.“6) Sie ift im allgemeinen Gerichtsftande 
des Mündels zu erheben. Der Gerichtsitand des Vertrags ($ 29 
3. P.O) ift für fie nicht gegeben. Denn der Anſpruch auf Ertei- 
lung des Empfangsbefenntnifjes entipringt nicht aus dem Bertrage, 
fondern beruht allein auf der befonderen gejeglichen Vorſchrift des 
$ 368 B.G.B., und ein befonderer Gerichtsitand ift für ihn in der 
BZivilprozeßordnung nicht vorgefehen. So begründet auch das 
Reichsgericht“) den Satz, die Klage auf Quittung ſei im allge 
meinen Gerichtsſtande zu erheben. Die Gründe diefer noch für das 
alte Recht ergangenen Entjcheidung haben für das Recht des 


+) Vergl. Endemann, Einführung Bd. 1584 ©. 356; Dernburg, Pan: 
deften Bd. 1 $ 127 ©. 302. 

s Schollmeyer a. a.D. ©. 292; Stammler a.a.D. ©. 221; Dernburg, 
Bürgerlihes Recht Bd. 2 S. 259; Scherer, Recht der Schuldverhältniffe S. 250; 
Fifcher und Henle a. a. O. S.199 zu $ 363; Neumann, Sandausgabe Bd. 1 
S. 281; Enneccerus und Lehmann a. a.D. $ 209; Matthiaß, Lehrbuch des 
Bürgerlichen Rechtes Bd. 1 ©. 381. 

#) 8850, 51, 130 Nr. 13.P.D.; vergl. Gaupp:Stein, Zivilprogehordnung 
(4. Auflage) Bd. 1 ©. 142. 

41) Entjcheidungen in Zivilſachen Bd. 28 5. 456. 
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Bürgerlichen Geſetzbuchs ihre Überzeugungskraft behalten.“s) Anderer 
Meinung ift zwar Scherer, 9) der die Klage auf Quittung auch an 
dem Orte zuläßt, der „für den Gläubiger vertragsmäßiger Er: 
füllungsort ift“; er führt aus: Die Duittungspfliht des Gläu- 
bigers jei ein gejegliches Alzefforium des Vertrags, er habe Die 
Quittung dort auszuftellen, wo er zu erfüllen habe, d. h. in erjter 
Linie Zug um Zug bei der Zahlung. Dies lektere iſt ja an ſich 
rihtig; im übrigen aber überfieht Scherer, daß der Anſpruch auf 
Erteilung eines Empfangsbefenntnifjes, wie bereits ausgeführt, nicht 
aus dem DVertrage herrührt, jondern ſowohl bei vertraglichen wie 
außervertraglihen Schulbverhältniffen beſteht. Zur Begründung 
der Klage muß behauptet werden: einmal die Forderung des Mün— 
dels jei vom Kläger an den Vormund bezahlt worden, zum anderen 
der Gegenvormund habe feine Genehmigung zur Annahme der 
Leiftung gegeben. Der Klagantrag hat zu lauten: den Beklagten 
zu verurteilen, ein Empfangsbefenntnis zu erteilen des Inhalts, 
die Schuld des Klägers an den Beklagten ſei bezahlt worden. Das 
Datum der Zahlung wäre, wie weiter unten noch darzulegen, 
diefem Antrage noch einzufügen. 

Die Quittung, zu deren Erteilung der Minderjährige verur- 
teilt werden würde, müßte von dem Vormund ausgeftellt werben. 
Denn für die Gläubiger, die gefhäftsunfähig oder nur bejchränft 
geſchäftsfähig find, hat der gefegliche Vertreter das Empfangsbe- 
fenntnis zu erteilen,5%) weil allein an den gefeglichen Vertreter der 
Schuldner zu leiten hat, wenn anders er von feiner Verbindlichkeit 
befreit werden will, und der gejegliche Vertreter allein deshalb be— 
fäbigt und befugt erjcheint, darüber zu quittieren. Die Quittung 
unterliegt der einfachen Schriftform. Über die Form der fchrift- 
lien Urkunde beftimmt der $ 126 B.6.B., daß in den Fällen, wo 
das Gefeß die fchriftliche Form vorjchreibt, die Urkunde von dem 
Aussteller oder mittels gerichtlich oder notariell beglaubigten Hand— 
zeichens unterzeichnet werden müfje, und daß die fchriftliche Form 
durch die gerichtliche oder notarielle Beurkundung erjegt werden 
fönne, Die Duittung ift von dem Vormunde mit feinem Namen 
zu unterzeichnen, dem er eine Bemerkung zufegen kann, die feine 
Eigenſchaft als gefeglicher Vertreter des Minderjährigen EFlarjtellt. 

4) Vergl. Dernburg, Bürgerliches Recht Bd. 2 3. Aufl. ©. 294f. 


a9) Recht der Schuldverhältniffe S. 250. 
0) Dertmann, Recht der Schulbverhältniffe zu $ 368. 
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Eine Unterfchrift von der Hand des VBormundes, die nur den Namen 
des Mündels enthält, genügt nicht;5!) denn der Vormund und 
nicht der Mündel it der Ausfteller der Quittung. Der VBormund 
muß deshalb das Empfangsbefenntnis mit feinem Namen unter: 
Schreiben; eine Unterfchrift mit dem Namen des Mündels würde 
feine Namensunterfchrift des Bormundes fein. Die vom Gefege 
vorgeichriebene Namensunterfchrift hat den Zwed, „die Autorichaft 
des Unterfchreibenden als Bedingung der Nechtsgültigfeit der ab: 
geſchloſſenen Willenserklärung zu befunden, alfo erkennbar zu 
machen, daß dieſe Willenserklärung von dem Unterfchreibenden, fei 
es in eigenem Namen oder in Vertretung eines anderen, abgegeben 
wurde. Diefer Zwed kann aber nur erreicht werden, wenn ber 
Ausjteller die Urkunde mit feinem Namen eigenhändig unterzeich— 
net.“52) Zutreffend vergleicht das Oberlandesgericht Marienwerder 
die jchriftliche Erklärung mit der mündlichen: wie bei dieſer durch 
die gefprochenen Worte, jo werde bei jener durch die geichriebenen 
Worte des Schreibenden die Erklärung hervorgerufen, in beiden 
Fällen jei der, welcher die Worte — fei es mündlich oder ſchriftlich — 
zu einer Willenserklärung geftaltet, der Urheber der legteren.53) 

Über den Anhalt der Onittung enthält das Bürgerliche Geſetz— 
buch feine Vorfchriften. Die erſte Kommiſſion bielt nähere Be: 
ftimmungen darüber für entbehrlih, es wurde aber als jelbitver- 
tändlic) erachtet, daß aus dem Inhalte der Quittung ihre Bezie- 
hung auf das Schuldverhältnis erhellen, auch das Datum in ihr 
angegeben jein müfje.’d) Dieſe Anforderungen an den inhalt der 
Quittung erjcheinen zutreffend, den Forderungen des praftijchen 
Lebens entjprechend, fie führen auch im wefentlichen Übereinftim- 

9) So: Rehbein, Bürgerliches Geſetzbuch Bd. 1 S. 156; Simson, Recht 

und Rechtsgang Bd. 1 ©. 157; Müller, Unterzeihnung jchriftlicher Erklärungen 
in der Deutichen Yuriftenzeitung 1900 S. 497; Meiäner, Kommentar zum B. 
6.3. Bd. 1 S. 123; Entid. d. D.L.G. Marienwerder bei Mugdan und Yalf: 
mann, Rechtſprechung der Oberlandesgerichte Bd. 2 ©. 53. Anderer Meinung 
find: Staub, Unterzeihnung fhriftlicher Erklärungen in der Deutjchen Juriſten— 
Zeitung 1900 ©. 338; Neumann, Handausgabe Bd. I zu $ 126 S. 115. Das 
Neichsgericht Hat ſich (Entſcheidungen in Zivilfahen Bd. 50 ©. 51 ff.) für den 
bevollmächtigten Bertreter der letzteren Meinung angeſchloſſen, die Frage für 
den gejeglichen Vertreter aber ausprüdlich offen gelafien (ſiehe S. 59 der an: 
gezogenen Enticheidung). 

52) Müller a. a. O. ©. 497. 

53) Bei Mugdan und Fallmann a. a. O. ©. 53. 


5) Motive Bd. 2 ©. 89. 
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mung mit dem früheren Nechtszuftande herbei, 3. B. dem des 
preußifchen Rechtes, wo im SET A.L.R. I. 16 beftimmt wurde: 
„gu einer vollitändigen Quittung gehört 1. die Bejchreibung oder 
Benennung der getilgten Schuld; 2. die Benennung des gemwefenen 
Schuldners; 3. die Angabe der Zeit und des Ortes, wo die Zah: 
lung geſchehen; 4. die Unterjchrift des Gläubigers oder ſonſt legi- 
timierten Empfängers.” Insbeſondere wird die Angabe des Datums 
erfordert werden müfjen, da der Schuldner regelmäßig an der Felt: 
ftelung des Ausftellungstags, ſowohl wenn dieſer mit dem Zah- 
lungstage zufammenfällt, als auch, wenn dies nicht der Fall ift, ein 
erhebliches Intereſſe haben wird.55) 

Über die Zmwangsvollftredung des Urteils auf Erteilung der 
Quittung bemerkt Dernburg:5%) der Schuldner könne die Aus— 
jtellung der Quittung mie andere Handlungen im Wege ber 
Zwangsvollftredung erzwingen, fofern nicht die Verurteilung des 
Gläubigers ſchon die Quittung erjege. Dernburg gibt alfo auch 
bier Feine Elare Entſcheidung; er weiſt lediglich auf zwei Möglich- 
feiten bin, von denen aber die eine die andere notwendig aus— 
ichließen muß. Meines Erachtens kann ein Urteil auf Quittungs- 
leiftung aus $ 894 83. P.O., wonach eine Willenserklärung, zu deren 
Abgabe der Schuldner verurteilt worden ift, als abgegeben gilt, ſo— 
bald das Urteil die Nechtsfraft erlangt hat, volljtredt werden. 
Denn Gegenjtand der Verurteilung ift nicht, oder wenigiteng nicht 
allein die Abgabe einer Willenserklärung Nicht die Erklärung, 
die Forderung des Mündels an den Schuldner fei von dieſem be- 
zahlt worden, ijt Gegenftand der Verurteilung und Zwangsvoll— 
ſtreckung, ſondern die Beſchaffung einer Duittungsurkunde, vollzogen 
durch eigenhändige Unterfchrift des Vormundes. 8 894 ZP.D. 
greift nur Platz in den Fällen, wo die Abgabe der Erklärung durd) 
die gejegliche Unterſtellung, die Erklärung liege ſchon im Urteil, er— 
jeßbar ijt;57) und das ift hier nicht der Fall, wo ein Anſpruch auf 
die Aushändigung der Quittungsurfunde als jolcher befteht. Auf 
die Urfunde als folche, nicht nur auf die darin enthaltene Erklärung 
bat der Schuldner, der gezahlt hat, Anſpruch, darauf ergeht das 





55) Meisner, Kommentar zum B.G.B. Bd. 2 ©. 75 hält die Angabe des 
Zages der Ausftellung für überflüfjig. 

56) Dernburg. Bürgerliches Recht Bd. 2 ©. 259. 

57) Neinde, Zivilprozefordnung (4. Aufl.) ©. 818. 
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Urteil und demgemäß bat die Zwangsvollitredung zu erfolgen.) 
Das Urteil verlangt neben der Abgabe einer Willenserklärung ein 
pofitives Tun. Hiermit ftimmt auch der Wortlaut des Geſetzes 
überein: $ 368 B. G. B. ſpricht nicht von der Ausftellung einer 
Duittung — diefer Ausdrud würde angemefjen fein, wenn es fich 
nur um die Abgabe einer Erklärung handelte —, fondern von der 
Erteilung der Quittung; der Ausdrud Erteilung weiſt deutlich auf 
ein pofitives Tun bin, auf die Abfaffung der Quittungsurkfunde 
und deren Aushändigung an den Schuldner. Das Reichsgericht hat 
allerdings in dem Bejchluffe vom 23. März 190159) angenommen, 
das Urteil auf Erteilung einer Quittung gelte mit feiner Rechts- 
kraft als vom Verurteilten erfült, fo daß für eine Zwangsvoll— 
ftredung, abgefehen von den Kojten, fein Raum bleibe. Das Reichs: 
gericht gibt in diefem Bejchluffe zujtimmend die Ausführungen des 
Dberlandesgerihts in Stettin wieder: ein folches Urteil fei nicht 
dahin aufzufaffen, daß der Beflagte der mechanischen Tätigfeit des 
Übergebens der Quittung ſchuldig, vielmehr fei dadurch feine Pflicht 
zur Erteilung der Quittung fejtgeftellt; mit der Rechtskraft gelte 
die Quittung als erteilt. Überzeugender ift aber die Entjcheidung 
des Reichsgerichts vom 23. Dftober 1883:60) der Verurteilte hatte 
eine Vollmacht zu erteilen. Die Entſcheidung führt aus: Diefe 
Vollmachtserteilung, nämlich die Austellung und Aushändigung der 
Volmahtsurfunde mit entſprechendem Inhalte fei eine befondere 
Leiftung, die durch die gefegliche Unterftellung des $ 779 (jegt 
$ 894) 3.P.O. nicht erjeßt werden könne, die vielmehr im Weige- 
rungsfalle mit Anwendung des $ 774 (jebt $ 888) 3. P.O. er- 
zwungen werden müſſe. Was bdiefe Entfcheidung über die Zwangs— 
vollftrefung des Urteils auf Vollmachtserteilung ausführt, gilt 
ebenfo, wenn e8 fih um eine Quittung handelt. Die Zwangsvoll- 
ftredung ift alfo nah $ 888 3.B.D. vorzunehmen. Denn das Em- 
pfangsbefenntnis ift vom Vormund eigenhändig zu unterzeichnen, 
eine andere Perſon kann die erforderliche Unterfchrift nicht für ihn 
leiften; die vorzunehmende Handlung hängt ausfchließlich von feinem 
Willen ab, und durch einen Dritten kann fie nicht vorgenommen 
werden. Die im $ 888 3.B.D. vorgefehenen Zwangsmaßregeln 
(Geldftrafe bis zum Gefamtbetrage von fünfzehnhundert Mark oder 
58) Derfelben Anficht: Seuffert, Zivilprogefordnung (5. Aufl.) S. 906. 


59, Entjheidungen in Zivilfadhen Bd. 48 ©. 399. 
9) Juriſtiſche Wocdenfchrift 1884 ©. 9. 
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Haft) wären gegen den Vormund vorzunehmen, nicht gegen den 
Mündel, da der leßtere feinen Willen von rechtlicher Bedeutung 
hat und deshalb ein Zwang gegen feinen Willen zwedlos und 
nicht ſtatthaft erfcheint.!) — 

Es jtände dem Schuldner nun zwar auch der Weg offen, bei 
dem VBormundjchaftsgerichte zu beantragen eine Anweifung an den 
Dormund, die Quittung zu erteilen. Das Gericht würde auf einen 
folden Antrag hin gemäß 8 12 des Neichsgefeges über die Ange- 
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarfeit von Amts wegen die er- 
forderlichen Ermittelungen veranjtalten fünnen, und gegebenenfalls 
wäre daraufhin eine entjprechende Anweifung an den VBormund nad 
$ 1837 38.6.8. möglid. Diefer Weg ift aber um desmwillen nicht 
gangbar, weil der Schuldner gegen eine ablehnende Verfügung des 
Vormundfchaftsgerichts ein Beſchwerderecht nicht haben würde; dies 
ergibt jih aus folgendem: $ 20 des NReichsgefeges über die Ange- 
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit beftimmt: „Die Be— 
jchwerde jteht jedem zu, deſſen Recht durch die Verfügung beein- 
trädhtigt it“. Die Auslegung diefer Vorſchrift wird erleichtert durch 
zwei Äußerungen dazu in den Vorarbeiten des Geſetzes. In der 
Denkichrift62) zum Entwurfe des Geſetzes heißt es: „Hiernach ge- 
nügt es zur Anfechtung nicht, daß die Verfügung auf die recht: 
lichen Beziehungen des Bejchwerdeführers von Einfluß ift und daß 
er infofern ein Intereſſe an ihrer Anderung hat, vielmehr ift ftets 
erforderli, daß eine Beeinträchtigung feines Nechtes vorliegt. Diefe 
Regelung jteht mit allgemeinen Rechtsgrundfägen im Einklange. 
Darüber hinwegzugehen, ijt weder durch ein praftifches Bedürfnis 
noch dur Rückſichten der Billigkeit geboten“. Und in der Reichs— 
tagskommiſſion wurde nach deren Berichte „regierungsfeitig zur Be- 
gründung der Vorlage geltend gemacht”: „Ebenfomwenig empfehle es 
fih, das Recht zur Erhebung der Beichwerde davon abhängig zu 
machen, daß der Beichwerdeführer ein vechtlihes Intereſſe an der 
betreffenden Angelegenheit habe. Auch diefes Kriterium ermweitere 
zu jehr den Kreis der Befchwerdeberechtigten. ES würde danad) 
jeder berechtigt fein, Die Befchwerde zu erheben, deſſen rechtliche Be- 
ziehungen durch die angefochtene Verfügung in irgendeiner Weile 
berührt würden; 3. B. würde der Dritte, mit welchem der Vor- 

1, Gaupp⸗Stein, Zivilprozefordnung Bd. 2 ©. 701. 


62) Heymannihe Ausgabe des Geſetzes mit den Materialien ©. 64. 
63) Ehenda ©. 228. 
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mund ein die Genehmigung bedürfendes Rechtsgeſchäft abgefchlofjen 
babe, im Falle der Verfagung der Genehmigung die Beichwerde er: 
heben fönnen, auch wenn der Bormund mit der Berfagung einver- 
ftanden fei. Dies gehe offenbar zu weit; der Dritte habe fein 
Recht auf die Genehmigung und fei andererfeits nicht berufen, das 
Intereffe des Mündels wahrzunehmen“. Im Anſchluß an Diefe 
Ausführungen in den gejeßgeberifchen Vorarbeiten, denen der Wort: 
laut des Gefeges zur Seite tritt, ift folgendes zu bemerken: Der 
$ 20 Abf. 1 F. G.G. erfordert zunächſt, daß dem Belchwerdeführer 
ein wirkliches fubjektives Recht, nicht nur eine Anwartſchaft darauf 
zujtehe. Der Schuldner, der erfüllt hat, hat ein folches Recht auf 
Erteilung eines Empfangsbefenntnifies, To daß diejes Erfordernis 
des Gejeßgebers allerdings erfüllt wäre. Dies Recht des Schuld» 
ners auf Erteilung einer Quittung wird aber durch eine ablehnende 
Verfügung des Vormundichaftsgerichts nicht beeinträchtigt; es wird 
dadurch in feiner Weife betroffen. Die ablehnende Verfügung des 
Vormundjchaftsgerichts Fönnte in Feiner Weife der Verteidigung 
gegen die Klage aus $ 368 B.G.B. zum Grunde gelegt werden. 





3. 


Erdrterungen zum Auseinanderfehungsanfprude der 
AMiterben. 


Bon Seren Rechtsanwalt Dr. Eugen Joſef in Freiburg im Breisgau— 


I. 
Der Antrag, die Einreden und die Pafjivlegitimation 
bei der Erbteilungsflage. 

A. Nah $ 2042 B.G.B. kann jeder Miterbe jederzeit die Aus- 
einanderfegung verlangen; wird fie ihm verweigert, jo muß er auf 
Erbteilung nad Maßgabe der im $ 2042 Abſ. 2 angezogenen SS 750 
bis 758 gegen die Miterben klagen. Man fee nun den Fall: der 
Nachlaß, an dem drei Erben beteiligt jind, beiteht aus einem Spar- 
Fafjenguthaben von 3000 M., das fofort eingezogen werden fann, 
aus einer Hypothek von 3000 M., die vor fünf Jahren nicht Fünd: 
bar ift, einer Darlehensforderung von 3000 M., die nad) einem 
Jahre fällig ift, einer Wechjelforderung von 3000 M., ferner aus 
3000 M. baren Geldes, drei Staatspapieren von gleicher Art im 
Betrage von je 1000 M., jowie aus Hausgerät. Sowohl diejes 
wie auch das bare Geld und die Staatspapiere, ferner die Schuld— 
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urkunden über die Außenftände befinden fich feit dem 1. Ianuar 
1903 im Befige des Erben A., der am gedachten Tage den Wechlel- 
betrag von 3000 M. eingezogen hat und den beiden Miterben jede 
Anteilnahme am Nachlaffe verweigert, weil ihr Erbanteil durch das, 
was fie bereits vom Erblafjer erhalten hätten, völlig erjchöpft ſei. 
Es fragt fi, wie die beiden Miterben nun zwedmäßig vorzugehen 
haben. Mit einer negativen Feititellungsflage, aljo einer Ber- 
urteilung des A., anzuerkennen, daß die Kläger nicht ausgleichungs- 
pflichtig feien, auch dem Nachlaffe nichts fchulden, ift den Klägern 
nicht gedient, da fie hierdurch feine reale Befriedigung wegen ihrer 
Erbanteile erlangen. Sie müſſen alfo auf Auseinanderfegung 
Hagen, und es fragt fich, wie fie den Klagantrag zu ftellen haben? 
Eine Verurteilung des Beklagten: „die Auseinanderjfegung vorzu- 
nehmen,“ „in die Teilung zu willigen,“ „ich mit den Klägern aus» 
einanderzujegen,“ hilft den beiden Klägern auch nichts. Denn wenn 
fie auf Grund eines ſolchen Urteils die Auseinanderfegung vor dem 
Nachlaßgerichte beantragen, jo wird eine Einigung über die reale 
Teilung, alſo über Teilung durch wechſelſeitige Überweifung der 
Außenftände, bei deren ganz verfchiedener Sicherheit kaum zu er- 
möglihen und jomit zunächſt deren Einigung geboten fein. Troß 
jenes Urteils müfjen die Kläger aljo gegen den Beklagten wiederum 
Klagen, daß er in eine den gefeßlichen Vorſchriften entiprechende 
Teilung, alfo in die Flüffigmahung des Nachlaſſes — Einziehung 
und Berfteigerung der Nachlaßgegenitände und demnächſtige Ver— 
teilung der zu hinterlegenden Beträge — willige. Iſt die Hinter- 
legung erfolgt und hat das Nachlaßgericht fodann einen Teilungs- 
plan aufgeftellt, jo würde, wenn U. defjen Genehmigung vermeigert, 
das Nachlaßgericht ſeine Tätigkeit wiederum einftellen müffen und 
alfo eine dritte Entſcheidung durch das Prozeßgericht notwendig 
werben.!) Daher werden die beiden Miterben beantragen, ben Be- 
klagten zu verurteilen: 

I) Dagegen fett das Nachlaßgericht feine Tätigkeit nicht ſchon deshalb aus, 
weil A. troß des ergangenen Urteilö bei dem Widerſpruche verbleibt, der bereits 
durch das Urteil zurüdgemiefen if. Der $95 F. G.G. beftimmt: „Ergeben ſich 
bei den Verhandlungen Streitpunfte, fo ift... das Berfahren bis zur Erlebt- 
gung ber Streitpunfte auszufegen‘. Wollte nun A., obwohl er rechtskräftig 
verurteilt ift, die Auseinanderjegung vorzunehmen, diefe dennod vor dem Nad: 
laßgericht ablehnen, jo läßt das Gericht diefen Widerſpruch unbeachtet und ftellt, 
wenn fonftige Streitpunfte nicht entgegenftehen, den Zeilungsplan auf. Denn 
die Verpflihtung zur Auseinanderfegung fteht unter ben Parteien ze. 

Beiträge, 49. Jahrg 1. Heft, 
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1. die von ihm aus dem Nachlaß entnommenen 3000 M. und 
den eingezogenen Wechielbetrag von 3000 M., beides mit 
4 pCt. Zinfen vom 1. Januar 1903, ferner die drei Wert- 
papiere mit den Zing- und Erneuerungsfcheinen für die Par- 
teien zu hinterlegen?) ($$ 2039, 2041); 

2. das (fällige) Sparkaſſenguthaben gemeinfchaftlid mit den 
Klägern einzuziehen?) und zn dieſem Behufe das Sparfafjen- 
buch der Sparkaſſe herauszugeben ſowie hierbei gemeinjchaft: 
ih mit den Klägern das Guthaben gegen Quittung in Em— 
pfang zu nehmen und den Betrag für die Barteien zu binter- 
legen ($ 754); 

3. in den Berfauf der (erft jpäter fällig werdenden) Hypothek 
fowie Darlehensforderung nah den Borjchriften über den 
Pfandverfauf ſowie in die Hinterlegung des Erlöfes zu 
willigen und zu diefem Behufe den Hypothefenbrief ſowie den 
Darlehensihuldihein einem von den Klägern zu beauftragen- 
den Gerichtsvollzieher herauszugeben) ($$ 753, 754); 

4. das Hausgerät einem von den Klägern zu beauftragenden 
Gerichtsvollzieher zwecds DVerfteigerung und Hinterlegung bes 
Erlöfes herauszugeben ($$ 753, 1235) 
ſowie darin zu willigen, daß die Verteilung der fämtlichen 
Beträge ſowie der Wertpapiere zu je einem Drittel an Barteien 
erfolge ($ 2047). 

B. Diefe Anträge find nach den angezogenen geſetzlichen Vor— 
ohriften begründet. Der Bellagte erfennt das Erbrecht der Kläger 
und feine Auseinanderjegungspflicht als an fich begründet an, lehnt 
aber jede Teilung des Nachlafjes ab, indem er vorbringt: 

1. Er habe aus einem dem Erblafjer gewährten Darlehen an 
den Nachlaß eine Forderung von 3000 M. nebſt 5 pet. 
Binfen vom 1. Januar 1903, ferner an diefem Tage an Be- 
gräbnisfoften und Erbichaftsfteuer 500 M. verauslagt; er er: 


feft, und dieſer Streitpunft bedarf alſo nicht der im $ 95 gedachten „Erledigung“ 
durch das Prozekgericht. 

2) Somwenig der einzelne Erbe, wenn zum Nadhla ein Anſpruch gegen 
einen Fremden gehört, einen feinem Erbanteile gleichen Betrag der Forderung 
einziehen fann ($ 2033 Abf. 2), ebenfomenig fann er die, wenn ein Miterbe 
Nachlaßſchuldner ift. Auch hier können alfo die Miterben nur verlangen, daß 
der jchuldnerifhe Erbe für ſämtliche Erben Hinterlege. Bergl. aber unter V. 
| 3, S. hierüber :unter III. 

9) ©. hierüber ebenda. 
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hebt widerflagend den Anſpruch, daß die Kläger in die Be- 

rihtigung dieſer 3500 M. nebſt Zinfen aus dem Nachlafje 

willigen ($ 2046; $ 2042 Abf. 2 mit 88 755, 756). 

2. Der Kläger B. ſei dem Erblafjer einen Kaufpreis von 
15000 M. nebft 5 pCt. Zinfen vom 1. Januar 1903 ſchuldig 
und müfje ſich gefallen lafjen, auf diefe feine eigene Schuld 
zur Berichtigung jeines Erbanteils angewiefen zu werben 
($ 2042 Ab. 2 mit $ 756, D.L.G. Köln in R. d. O. 4 
©. 439);) Bellagter beantragt widerflagend, diefe Verpflich- 
tung des Klägers B. feitzuftellen. 

3. Der Kläger €. habe eine Ausjtattung von 15000 M. er- 
halten und müfje fich diefe auf fein Erbteil anrechnen lafjen 
($ 2055), was Bellagter durch Widerflage auszufprechen be— 
antragt. 

Alle diefe Anführungen des Beklagten find danach erheblich, 
weil für die von den Klägern verlangte Teilung des Nachlafjes 
maßgebend. Das Geriht hat aljo über das Beitehen des vom Be— 
Elagten behaupteten Darlehens- und Auslagenanfprudhs, ferner über 
die Kaufpreisihuld des Klägers B. und die Nusgleichungspflicht des 
Klägers C. Beweis zu erheben. Gelingt diefer dem Beklagten, fo 
it der Klagantrag zu 1 nunmehr hinfällig und der Beklagte zur 
Hinterlegung des Geldes und der Wertpapiere nicht verpflichtet. 
Denn nach dem Ergebnifje der Bemweisaufnahme hat Bellagter ein- 
mal eine Forderung gegen den Nachlaß von 3500 M. nebit Zinfen, 
ferner aber aus dem Nachlaß an Erbteil erheblih mehr zu er- 
warten, als die vom Beklagten beſeſſenen Gelder und Wertpapiere 
betragen; er hat alſo ein Recht darauf, zur Berichtigung feiner 
Forderung von 3500 M. und feines Erbteils auf die Summen und 
Wertpapiere angewiejen zu werden, die er, meil fie zum Nachlaffe 
gehören, an fich betrachtet zur Verteilung bringen müßte (Strohal, 
Erbrecht (2. Aufl.) S. 343 Anm. 13; Pland, Anm. 4 zu $ 2039; 
O.L.G. Marienwerder in R. d. O. 3 ©. 172).6) Das Urteil wird 
alfo (in Zufammenfafjung der Anträge der Klage und der Wider- 
klage) dahin ergehen: 

1. Die Kläger werden mit dem Antrag auf Verurteilung des 
Beklagten: die 6000 M. und die drei Wertpapiere zur Ber: 
teilung zu bringen, abgewieſen mit der Maßgabe, daß aus 
5) S. hierüber unter IV. 

8) ©. hierüber unter IV. 
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dieſen 6000 M. und den Wertpapieren in erfter Linie die 

Nahlakforderung des Beklagten von 3500 M. nebft Zinfen 

und demnächſt der Erbanteil des Beklagten zu berichtigen iſt; 

2. im übrigen wird der Bellagte nach dem Klagantrag (Ein- 
ziehung und Verkauf der Außenftände und der Fahrnis und 

Einwilligung in die Teilung der hinterlegten Beträge) ver: 

urteilt, aber mit der Mafgabe, daß 

a) der Kläger B. zur Berichtigung feines Erbteild zunächſt 

auf feine eigene Schuld von 15000 M. nebit Zinfen an- 
gewiefen wird und erſt, infomeit fein Erbanteil ſich höher 
als diefe Schuld ergeben follte, am jonftigen Nachlaſſe teil- 
nimmt, 

b) dem Kläger ©. auf jeinen Erbanteil 15000 M. Aus- 

ftattung angerechnet werden.”) 

Glauben die Kläger, daß für fie troß der zugunften bes Be- 
Hagten im Urteile getroffenen Maßgaben, nad denen die Verteilung 
zu erfolgen hat, nocd etwas aus der Flüſſigmachung der Maſſe 
berausfommen wird, jo bewirken fie in Ausführung des Urteils, 
alſo — ſoweit erforderlih im Wege der Zwangsvollitredung — die 
Einziehung der Außenftände bezw. deren Verkauf und den der Fahr: 
nis, ſowie die Hinterlegung der Beträge; und es iſt ſodann auf 
rein rechnerifchem Wege feitzuftellen, ob Beklagter (welcher die zu 1 
der Urteilsformel bezeichneten 6000 M. und die Wertpapiere mit 
der dort getroffenen Maßgabe behält) auf die hinterlegten Beträge 
allein Anſpruch hat, oder ob die (nach dem Urteil in erſter Linie 
auf die eigene Schuld anzumeifenden bezw. ausgleichungspflichtigen) 
Miterben noch etwas zu erhalten haben. Verneint dies legtere der 
Beklagte, jo Elagt er feinerfeitS nunmehr gegen die Miterben, daß 
fie die Auszahlung der hinterlegten Beträge an ihn — den Kläger — 
bewilligen. 

Bei einfacherer Sachlage, wo die Berichtigung von Zinfen nicht 
in Frage fommt und der Nachlaß flüſſig ift, kann fogar die Ab- 
weifung der auf Auseinanderjegung gerichteten Klage zuläſſig und 
geboten fein, wenn der Bellagte das Beitehen der Schuldverhält- 
niffe und der Ausgleihungspflicht ermeift und fich hieraus ergibt, 


7) Die Koften des Rechtsſtreits find den Klägern aufzulegen, da ber 
Streit fih nicht um die Pflicht zur Auseinanderfegung, fondern darum drehte, 
ob durch die vom Bellagten erfolgreich geltend gemadten Schuldverhältnifje das 
Teilnahmerecht der Kläger am Nachlaß ausgeichloffen wird. 
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daß infolge der ermwiejenen Forderungen des Beklagten, der Schulden 
des Klägers und feiner Ausgleihungspflicht der Erbteil des Klägers 
gänzlich erſchöpft ift, diefer aus dem Nachlaſſe gar nichts mehr zu 
fordern hat. Ä 

Sedenfalls ift das hier vorgejchlagene Verfahren geeignet, alle 
der Auseinanderjegung entgegenjtehenden Streitigkeiten durch ein 
einziges Urteil zu erledigen, in deffen Ausführung die Flüffig- 
machung des Nachlaſſes (Einziehung, Verfteigerung, Hinterlegung) 
erfolgt und, indem es die aus dem perfönlichen Schuldverhältnifie 
der Erben fich ergebenden Streitigkeiten mitentſcheidet, zugleich 
Grundlage der Teilung wird. Dagegen ift das in der preußifchen 
Rehtsübung früher beftandene und auch jetzt noch übliche Verfahren 
folgendes: Die Beteiligten beantragen, auch wo die Ausficht einer 
gütlihen Auseinanderjegung faum zu erwarten ift, das Auseinander- 
fegungsverfahren vor dem Nachlaßgerichte; der „Provokat“ macht im 
Auseinanderjegungstermine die oben gedachten Schuldverhältnifje 
geltend; das Nachlaßgericht ftellt nunmehr feine Tätigkeit ein, und 
die Erben erheben, je nachdem fie an der Feſtſtellung des Beſtehens 
oder Nichtbeftehens der ftreitigen Schuldverhältniffe interefliert find, 
gegeneinander Feſtſtellungsklagen. Sind dieſe rechtskräftig ent- 
fchieden, jo wird das Verfahren vor dem Nachlaßgerichte fortgejegt, 
und es ergeben fich nunmehr neue Streitigfeiten über die Aus- 
führung der Teilung, ob fie alfo durch wechſelſeitige Überweifung 
von Nachlaßgegenftänden zu erfolgen habe oder ob der Nachlaß 
(duch Einziehung, VBerfteigerung) flüjfig zu machen und die Erb- 
teile alfo in bar zu berichtigen ſeien. Oft bedarf es dann hierüber 
eines neuen Urteil und feiner Ausführung. Erſt dann jtellt das 
Nachlaßgericht den Auseinanderfegungsplan auf, und nicht jelten 
wird deſſen Vollziehung verweigert, jo daß es einer abermaligen 
Entfheidung durch das Prozeßgericht bedarf. Ein ſolches Verfahren 
ift unpraftijch, weil e8 zu einer Verzögerung der Auseinanderjegung 
und zur Vervielfältigung von Prozeſſen führt. 

C. Befonderer Erörterung bedarf ſchließlich die Frage, ob der 
oben befchriebene Auseinanderfegungsanfpruh des Erben gegen 
fämtlihe Miterben zu richten ift? 3.8. in dem eingangs ge- 
dachten Falle find A., B. und E. die Erben; W. beftreitet dem ©. 
jede Anteilnahme am Nachlaſſe, während B. das Teilnahmerecht des 
E. anerkennt oder eine Erklärung hierüber überhaupt nicht abgibt, 
vielleicht nicht abgeben kann, weil er zur Zeit in unbefannter Ab- 
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mejenheit lebt. Dem €. fteht, wie oben erörtert, hier gegen die 
Miterben der Anſpruch zu, daß der bare Nachlaß und die Wert: 
papiere hinterlegt, Die Außenftände eingezogen, die Fahrnis verftei- 
gert und ihm der dritte Teil der nach Abzug der Nachlafverbind: 
lichfeiten verbleibenden flüffigen Maſſe zugemiefen werde. Es fragt 
fih nun, ob C. die Klage auf Teilung nur gegen A. zu richten 
bat, der ihm die Anteilnahme am Nachlafje verweigert, oder ob er 
auch zugleich gegen den Miterben B. klagen muß? — Eine Klage 
ift grundfäglid nur gegen den zu richten, der dem Kläger etwas 
ftreitig macht; diefe Vorausſetzung trifft in unferem Falle nur 
bei A. zu. Dieſer fann auch nicht einwenden: er fei paſſiv zu dem 
erhobenen Anſpruche nicht legitimiert, weil die Verwaltung des Nach- 
lafjes und hiermit aud die Prozekführung betreffs des Leiftungs» 
anſpruchs ihm und dem nicht mitbeflagten Erben B. gemeinſchaftlich 
zuftehe, er alfo nicht in der Lage fei, etwas aus dem Nachlajie 
zweds Hinterlegung oder Verfteigerung herauszugeben oder über die 
demnächjtige Verteilung der Nachlaßgegenſtände Verfügung zu treffen. 
Denn wenn die Verfügungsmadht dem Beklagten A. auch nicht 
allein zufteht, jo jteht fie ihm doc immerhin neben einem anderen 
(dem B.) zu; der Kläger verlangt aljo gar nicht, daß der Beklagte 
A. eine ihm nicht zuftehende Verfügung über den Nachlaß treffe, 
fondern er verlangt nur eine dem Beklagten U. obliegende Mit- 
wirkung zur Verfügung über den Nachlaß. Der Einwand des Be- 
klagten berührt aljo nur die Durhführbarfeit des Urteils. 
Nah 8 747 3. P.O. (der zu den „Allgemeinen Beitimmungen“ 
über die Zmwangsvollitredung gehört) ift nämlich zur Zwangs— 
vollſtreckung in einen Nachlaß bis zur Teilung ein gegen alle 
Erben ergangenes Urteil erforderlih; der Gerichtsvollzieher müßte 
alfo 3. B. ablehnen, die im Befige des allein verurteilten Erben 
A. befindliche Nachlaffahrnis diefem zwecks Verfteigerung weg: 
zunehmen, da die Zwangsvollitredung zugleih ein gegen den 
Erben B. ergangenes Urteil erfordert. Auch diefe Erwägung 
nötigt aber nicht dazu, die Klage auf Auseinanderfegung (wie an- 
Icheinend Föriter-Engelmann Anm. 2b und Gaupp-Stein Anm. II2b 
zu $ 62 annehmen) gegen ſämtliche Erben zu richten. Denn einer 
Zwangsvollitredung bedarf es nur gegen die Erben, die zur Er- 
fülung nicht freiwillig bereit find; follte B. der Wegnahme der 
Saden widerſprechen, jo jteht dem nichts entgegen, daß C. nach— 
träglich gegen ihn gleichfalls den Anſpruch auf Auseinanderjegung 
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erhebt und feine Verurteilung ermwirkt, die Nachlapfahrnis einem 
Gerichtsvollzieher zweds Berfteigerung herauszugeben, und die 
Zwangsvollſtreckung in einen Nachlaß tft auch dann zuläffig, wenn 
der Gläubiger gegen jeden der Miterben einen bejonderen voll» 
ftredbaren Titel bezüglich der ganzen Verbindlichkeit erwirkt hat 
(Strohal a. a. D. ©. 515; Gaupp-Stein Anm. 1 zu $ 747 3. P.O.). 
Es iſt nicht abzufehen, warum hier etwas anderes gelten fol, als 
für die fonftigen Fälle der Teilungsklage: der Streit iſt nur unter 
denjenigen Teilnehmern auszufechten, unter denen er bejteht, und 
die bloße Möglichkeit, daß das Urteil fih als unausführbar ergeben 
fönnte, weil der nicht beklagte Gemeinſchafter feine Zuftimmung 
verweigert, kann den Richter vom Erlaffe des Urteils gegen den allein 
beflagten Gemeinfchafter nicht abhalten; es ift Sache des Klägers, 
fih gegen die Gefahr einer Zuftimmungsverweigerung des nicht 
Mitbeklagten zu fihern. So RG. 1 ©.320 u. 12 ©. 198.8) 
Ebenſo erachtet das KReichsgeriht (Bd. 47 ©. 19), wenn die Ber- 
weigerung der Verteilung oder eine Säumnis nicht jämtlichen, 
fondern nur einzelnen Liquidatoren zur Laft fällt, eine Klage 
lediglich gegen dieſe Weigernden auf ihre Mitwirkung zur Bertei- 
lung für zuläffig.?) 

Wichtiger ift ein anderes Bedenken, das der Zuläſſigkeit der 
Teilungsflage gegen den einzelnen Erben entgegenzuftehen fcheint. 
Wie nämlich oben dargelegt, kann der Beklagte verlangen, daß in 
dem die Verpflichtung zur Teilung ausfprechenden Urteile die unter 
den Miterben bejtehenden Schuldverhältniffe als Grundlage der 
Teilung aufgeftellt werden; alfo befonders, daß eine dem Beklagten 
zuftehende Forderung aus dem Nachlafje zu berichtigen, ein Kläger 
auf feine eigene Schuld an den Nachlaß anzumeifen oder ausgleichungs- 
pflichtig fei. Wird nun dem Erben N. die Anteilnahme am Nachlafje 


8) Dagegen wurde in der Praris des rheinifchen Rechtes angenommen, 
die Teilungsflage ſei gegen ſämtliche Miteigentümer zu richten: RG. 22 ©. 366. 

9) Die Sade liegt alfo rechtlich nicht anders, als bei der Geltendmahung 
von Anfprühen gegen eine Frau. Will der Gläubiger der Frau einen auch 
gegen das eingebradhte Gut vollftreddaren Titel erlangen, fo muß er den Mann 
auf Duldung der Zwangsvollſtreckung in das Eingebradte verklagen ($ 739 
3PD.), und inwieweit er mit diefem Anſpruche durchdringt, ergeben die $$ 1411 
bis 1414. Allerdings ift die Verurteilung der Frau während der Dauer der 
Ehe praftifch wirkungslos; das hindert aber ihre Verurteilung ebenjomenig, als 
etwa fonjt die Vermögenslofigkeit de8 Schuldners. Die Frau ift aljo ohne 
Rückſicht auf dad Recht des Mannes pafftv legitimiert. p 
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nicht von fämtlihen Miterben, fondern nur vom Erben B. ftreitig 
gemacht und ergeht das Urteil in dem oben angegebenen Sinne, 
alſo unter gleichzeitiger Feititellung des Beſtehens der Schuldver- 
hältniſſe und befonders der Ausgleihungspflict, jo wirkt dies Ur- 
teil felbftverftändlih nur zwiichen den Parteien, nicht aber für und 
gegen die anderen Erben ($ 325 3.P.D.). Gefett, daß jpäter nun 
ber dritte Erbe E. wiederum die Auseinanderjegung ſowohl gegen- 
über dem A. als auch gegenüber dem B. ablehnt, jo müſſen diefe 
beiden gegen €. die Teilungsflage erheben; und da die in dem Vor— 
prozeffe des N. gegen B. getroffenen Feititellungen nicht gegenüber 
dem C. wirken, fann diefer wiederum bejtreiten, daß dem A. bie 
im Vorprozefje rechtskräftig zuerfannte Forderung gegen den Nachlaß 
zuftehe; umgefehrt fann aber auch der Erbe B. in diefem neuen 
Rechtsitreite feine im Vorprozeſſe gegenüber dem A. rechtskräftig 
feitgefegte Ausgleihungspflicht gegenüber dem C. bejtreiten; und jo 
fann die Zulafjung der Teilungsklage gegen einen einzelnen Erben 
die Folge haben, daß die den einheitlichen Nachlaß betreffenden 
Fragen, alfo diejelben Streitigkeiten in zahlreichen Prozeſſen erörtert 
werden und hierüber widerfprechende Urteile ergehen. Erwägungen 
biefer Art haben das Reichsgeriht (Urt. v. 30. Nov. 1903, Zentral: 
blatt f. 5.6.4 ©. 493) zu dem Schluſſe veranlaßt, daß der Aus- 
einanderjegungsaniprud eines Miterben nur gegen fämtliche übrigen 
Miterben verfolgt werden könne. Der bier entjchiedene Fall war 
der: Jemand hinterließ als Erben jeine Witwe zu und zwei 
Kinder A. und B. zu je %. NA. erhob nun nicht den oben er- 
örterten Anspruch auf Auseinanderjegung (Flüſſigmachung des Nach— 
lafjes und demnädjitige Teilung), fondern er verlangte jchledhthin 
3/, des baren Nachlaſſes und 3/, der Nachlaßhypotheken mit 7750 M. 
und 5250 M. Er Elagte alſo auf Zahlung einer bejtimmten Summe 
und auf Abtretung eines bejtimmten Betrags allein gegen die Witwe, 
die gegen die Klage u. a. vorbrachte, daß der nicht mitbeflagte 
Erbe B. eine Forderung gegen den Nachlaß habe, während der 
Kläger zu erkennen gab, daß im Nachlafie noch andere als die von 
ihm bezeichneten Gegenjtände vorhanden feien. Das Reichsgericht 
wies die Klage ab, weil fie zugleich gegen den anderen Erben (das 
Kind B.) hätte gerichtet werden müffen. Es heißt hierüber in den 
Gründen: 

„Es liegt im Begriffe der Erbauseinanderjegung, daß ſie ohne 


Be und Gehör fämtlicher Miterben zu feinem Ergebnifje 


Auseinanderfegungsanfpruch der Miterben. 41 


führen fann. Ihre Mitwirkung fann der Natur der Sache nad 
weder bei Feſtſtellung der Nachlaßaktiven, noch der Nachlaßverbind- 
lichfeiten entbehrt werden, und ohne diefe Feititellung ift der den 
einzelnen Erben zulommende reale Erbteil nicht zu ermitteln. Dieſen 
beinahe felbitverftändlihen Grundfag bringt das Geſetz in den 
88 2046, 2047 ſowie in den im $ 2042 Ab. 2 in Bezug genom- 
menen 88 755, 756 B.G.B. aud ausdrüdlih zur Anerkennung. 
Auch die nur einigen Miterben befonders zur Laſt fallenden Nach: 
laßverbindlichfeiten find in das Auseinanderjfegungsverfahren einbe- 
zogen, und vor allen Dingen ift es auch zur Ausgleihung der Vor— 
empfängniffe unter den als gefegliche Erben zur Erbfolge gelangenden 
Abkömmlingen beftimmt. Demgemäß hat $ 86 F. G.G. mit den an 
der Auseinanderfegung Beteiligten offenbar jämtliche Beteiligte im 
Auge, und in den $$ 91, 93 ift wiederholt vorausgejegt, daß die 
Beteiligten „Jämtlich erfchienen“ oder mit der Möglichkeit des Wider- 
ſpruchs präfludiert find. Wollte man, wenn eine Bielheit von 
Erben vorhanden ijt, die prozefjuale Verfolgung des Auseinander- 
ſetzungsanſpruchs nur zwiſchen zwei Miterben zulafen, jo füme man 
zu dem unleidlichen Ergebniffe, daß die vom Richter demnächſt vor— 
genommene rechtsfräftige Teilung von den übrigen am Verfahren 
nicht beteiligten Miterben jofort wieder in Frage gejtellt werden 
dürfte.“ 

Die abweifende Entſcheidung war im vorliegenden Falle durch- 
aus gerechtfertigt. Denn dem Kläger ftand nur ein Anſpruch auf 
Auseinanderfegung zu, nicht aber ein Anſpruch, daß ihm eine feinem 
Erbanteile von 3/; entfprechende Duote der einzelnen Nachlaßgegen- 
ftände zugefprochen werde. Daher war der Anſpruch auf Über- 
eignung eines Betrags der Nachlaßhypothek überhaupt unbegründet 
(ogl. unten II); und wenn anfcheinend die Witwe den geſamten 
baren Nachlaß an fich genommen hatte, jo war fie grundjäglich nur 
zur Hinterlegung desjelben für jämtliche Erben verpflichtet ($ 2039 
Cat 2), jo daß auch der gegen die Witwe erhobene Anſpruch auf 
Zahlung einer beftimmten Summe unbegründet war. Allerdings 
fann der Erbe verlangen, daß auch vor beendeter Flüffigmakhung 
des Nachlafjes einzelne verfügbare Beltände, alfo auch der im Beſitz 
eines Erben befindliche bare Nachlaß, ausgejchüttet werden, aber 
nur, wenn hierdurch berechtigte Interefjen der anderen Erben nicht 
beeinträchtigt werden (f. hierüber unten II); dies kann in der Tat 
nicht ohne Anhörung der anderen Erben feftgeftellt werden, jo daß 


42 Auseinanderfegungsanfprud der Miterben. 


alfo nur mit Zuftimmung fämtlicher Erben die Teilung einzelner 
Nachlagbeitandteile verlangt werden fann.!%) Da eine Zuftimmung 
des Erben B. zur Teilung der Barmittel nicht beigebracht war, 
wies das Neichsgericht mit Necht die gegen die Wittwe allein er- 
hobene Klage ab. 

Dagegen ginge e8 zu weit, wenn man!!) annehmen wollte, 
daß auch die oben unter A bejprochene Klage auf Auseinanderjegung 
hinfichtlich des ganzen Nachlafjes nur gegen ſämtliche Erben zugleich 
verfolgt werden könne, auch wenn dieſer Anſpruch dem Kläger nicht 
von fämtlichen, jondern nur von einem oder dem anderen Erben 
ftreitig gemadht wird. Allerdings kann fih, wie ſchon oben dar- 
gelegt, aus der Zulafjung der Auseinanderjegungsklage gegen einen 
oder einzelne Erben der Mißftand ergeben, daß die den einheitlichen 
Nachlaß betreffenden Fragen in verfchiedenen Prozefjen erörtert 
werden und widerfprechende Entfcheidungen ergehen, Auch kann 
das Urteil, das die Verpflichtung des A., den Nachlaß mit B. zu 
teilen, unter beftiimmten Maßgaben ausjpricht, völlig gegenitandslos 
werden, weil der Miterbe E. demnächſt bei der Auseinanderjegung 
eine Forderung gegen den Nachlaß geltend macht, nach deren Be- 
rihtigung überhaupt nichts zur Verteilung übrig bleibt. Und wenn 
B. den N. für ausgleihungspflichtig hält und eine obfiegliche Feit- 
jtellungsflage hierüber gegen A. durchgeführt hat, jo fönnte A. feine 
Ausgleihungspfliht bei der demnächſtigen Auseinanderjegung noch 
immer gegenüber den anderen Akömmlingen beitreiten und ein neuer 
Prozeß diefer gegen W. erforderlich werden. Zur Befeitigung ſolcher 
Mißſtände, die nicht bloß bei der Erbengemeinichaft, jondern auch 
bei allen anderen Gemeinichaften vorfommen können, bebürfte es 
einer befonderen Beitimmung dahin, daß alle auf die Erbteilung 
oder auch auf bloße Feitjtellung der gegenfeitigen Schuldverhältniffe 
der Miterben gerichteten Klagen jtets gegen jämtlihe Miterben ge- 
richtet werden müſſen; oder es hätten für diefe Fälle ähnliche Be— 
ftimmungen gegeben werden müfjen, wie jie $ 856 8. P.O. für den 
Fall trifft, daß diefelbe Forderung für mehrere Gläubiger gepfändet 
ift. Derartige Beitimmungen konnten aber für die Erbteilungsflage 
und namentlich für die Feſtſtellungsklagen betreffS der Schuldver- 





’) Das gleiche gilt, wenn ein Erbe an Stelle der endgültigen Ausein- 
anderfegung einen Zahlungsanſpruch gegen einen Miterben erhebt, ſ. hierüber 
unten V. 

1) Mit der Praris des früheren rheinijchen Rechtes; f. oben Anm. 8. 
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hältnifje der Miterben bei der Verfchiedenartigfeit der hier in Be- 
trat fommenden Berhältniffe nicht gegeben werden; daher fann der 
Erbe nicht gezwungen fein, die Erbteilungs= oder die Feititellungs- 
flage gegen jfämtliche Erben zu erheben. Er bat fie zu erheben 
gegen denjenigen, welcher ihm jein Recht ftreitig macht, und ſetzt 
jih mangels diefer Vorausfegung der Gefahr aus, entweder in die 
Prozeßkoſten verurteilt ($ 93 3.B.D.) oder je nad der Sadjlage 
auch wegen mangelnder Pajfivlegitimation abgemiejen zu werben. 
Nur wird der Erbe, der fich zur Klage lediglich gegen den weigern- 
den Erben entjchließt, im eigenen Intereſſe gut tun, auf verbind- 
lihe Erklärungen der Miterben darüber zu dringen, daß diefe fein 
Recht anerkennen; und noch mehr ift es Pflicht des Nachlafrichters, 
gemäß $ 95 F. G.G. zu Protokoll feitzuftellen, unter welchen Be- 
teiligten Streitigkeiten bejtehen und welche Stellung die bei ihnen 
nicht unmittelbar Beteiligten zu den Streitpunften einnehmen. 

Das Ergebnis diefer Unterfuhung ift danad): 

Wenn eine Einigung der Erben über die reale Teilung des 
Nachlafjes, alfo eine Übernahme der einzelnen Nachlaßgegenftände 
in Anrechnung auf die Erbteile nicht zu erwarten ift, jo ift der 
Klagantrag bei der Erbteilungsflage nicht ſchlechthin auf Ein- 
willigung in die Auseinanderfegung, ſondern zwedmäßig auf Ver- 
urteilung des Beklagten zu richten, in die für die einzelnen Arten 
der Nachlaßgegenftände geſetzlich vorgejchriebene Weife der Aus» 
einanderjegung zu willigen. Anfprüche, die der Beklagte aus den 
zwilchen den Miterben beftehenden Schulbverhältniffen erhebt, ins- 
bejondere betreffs der Ausgeihungspflict, find in dem die Ver- 
pflihtung zur Teilung ausfprechenden Urteil auf Widerflage als 
Maßgaben, nah denen die Teilung erfolgt, feitzufegen. Eine 
Teilungsklage der vorbezeichneten Art braucht nur gegen die Erben 
gerichtet zu werden, die dem Kläger die Anteilnahme am Nach— 
laſſe verweigern. 

Die hier erörterten Fragen find bisher, ſoweit befannt, nicht 
eingehend behandelt. Kreß, „Die Erbengemeinſchaft“ in Fifchers 
Abhandlungen Bd. 10 ©. 226 bemerkt: Die vorbereitenden Maß: 
regeln der Auseinanderjegung, nämlich die Verfilberung der Nach— 
laßwerte, Tilgung der Nachlaßſchulden, Naturalteilung könnten ge- 
fondert von dem Anſpruch auf Leiftung der auf die Miterben 
treffenden Nachlaßwerte durchgeführt werden, da fich die Höhe dieſes 
Anspruchs erſt nach Durchführung der vorgängigen Maßregeln er- 
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mitteln laffe; und die beflagten Miterben könnten mittels Wider- 
klage eine andermweite Durchführung der Auseinanderfegung ver- 
langen, insbefondere auf Grund der für die Auseinanderfegung 
maßgebenden gejeglichen Vorſchriften. Die weitere Bemerkung von 
Kreß ©. 225: der Miterbe könne die Zuftimmung der Erben zur 
Tilgung von Nachlaßſchulden nur verlangen, wenn diefe Maßregel 
im Intereſſe der Verwaltung nötig ift, erfcheint nicht richtig, da 
$ 2046 dem Erben gegen die Miterben einen unbedingten Anſpruch 
gibt, daß die Nachlaßſchulden aus dem Nachlaſſe berichtigt werden. 
So auch Pland Anm. 1 zu $ 2046. 


II. 
Der Anſpruch auf Auseinanderfegung betreffs einzelner 
Nachlaßgegenſtände. 

Die oben beſchriebene Auseinanderſetzung durch Flüſſigmachung 
des Nachlaſſes wird von den Erben nur gewählt, wenn ſie ſich über 
die Übernahme der einzelnen Beſtandteile in Anrechnung auf die 
Erbteile nicht einigen zu können glauben; zumeiſt wollen fie indes 
durch Überweifung von Nachlaßgegenftänden, insbefondere durch Zu- 
weifung der Außenftände, Übernahme des Grundftüds und der 
Fahrnis wegen ihrer Erbanteile befriedigt werden. Die hierzu er- 
forderlihe Einigung der Erben kann viel Zeit erfordern; zumeilen 
liegt ein Auffhub der endgültigen Auseinanderfegung im Intereſſe 
der Erben und jelbjt wo die Flüffigmahung des Nachlaſſes durch 
Einziehung und Verfteigerung beabfichtigt wird, kann diefe fich be- 
treffs einzelner Gegenjtände lange verzögern, zur Zeit jogar unaus- 
führbar fein, während andere Nachlaßbeitandteile längſt flüſſig find 
oder leicht flüjfig gemacht werden können und ihrer Verteilung nichts 
im Wege fteht. Der häufigite Fall ift der, daß Beträge für bie 
Erben von Nachlaßſchuldnern hinterlegt find oder daß ein Nachlaß— 
ſchuldner zur Leitung an jeden Erben nad) Verhältnis ſeines Erb- 
teils bereit ift oder daß ein Erbe fich im Alleinbefige der zum Nach— 
lafje gehörigen Barmittel befindet, wogegen die Flüſſigmachung des 
ſonſtigen Nachlaſſes auf Schwierigkeiten ftößt oder die Erben ſich 
zur Zeit nicht darüber einigen fönnen, ob dieſer fonftige Nachlag 
gleichfalls flüfjig gemacht oder unter fie zu einzelnen Beträgen und 
Stüden verteilt werden fol. In allen ſolchen Fällen entjteht nun 
die Frage: ob nicht jeder Erbe wenigitens verpflichtet ift, 
auf Verlangen der anderen die Auseinanderjegung be- 
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treffs jener einzelnen flüffigen Nadhlaßteile, aljo z. B. 
der hinterlegten Beträge, der vom Schuldner ange— 
botenen Zahlung, der vom Erben bejejjenen Nadlap- 
gelder und Wertpapiere zu bemilligen? 

Der Grundſatz, daß ein Miterbe über feinen Anteil an den 
einzelnen Nachlaßgegenſtänden nicht verfügen, folglid während ber 
Dauer der Erbengemeinfhaft nicht einen feiner Erbquote entjprechen- 
den Teil an den zum Nachlafje gehörigen Forderungen vom Schuldner 
(fei diejer ein Fremder oder ein Miterbe) einziehen fann ($ 2033 
Abſ. 2), bedingt offenbar feine Verneinung der eben gejtellten Frage; 
der Erbe verlangt vielmehr gerade, daß ſämtliche Erben die Ber- 
teilung, alſo die Verfügung über den einzelnen Nachlaßgegenſtand 
bemwilligen ($ 2040 Abf. 1). Aber die Auseinanderjegung, die nad) 
$ 2042 jeder Erbe jederzeit verlangen kann, hat den ganzen Nach— 
laß, ſämtliche Nachlaßbeitandteile zu umfaſſen. Dies ergibt ſich aus 
den $$ 2046, 2047, wonach aus dem Nachlafje zunädjt die Nachlap- 
verbindlichkeiten zu berichtigen und der Nachlaß zu dieſem Behufe, 
fomweit erforderlich, in Geld umzufegen ift und erjt der hiernach ver- 
bleibende Überſchuß den Erben nad) Verhältnis der Erbteile gebührt, 
ferner aus den 88 2050 ff., wonach die Auseinanderjegung zugleich 
zur Ausgleihung wegen der Vorempfängnifje bejtimmt ijt. Eines 
wie das andere erfordert, daß die Auseinanderjegung den ganzen 
Nachlaß umfaſſe. Insbeſondere hat alfo jeder Erbe gegen den 
anderen Anſpruch, daß die Nachlaßverbindlichkeiten aus dem vor: 
handenen Nachlaſſe berichtigt werden, bevor den Erben auf ihren 
Erbteil etwas geleiftet wird; der Erbe ift alfo nicht verpflichtet, die 
flüffige Mafje zur Berichtigung der Erbteile ſchon jegt zu teilen, 
weil die Berichtigung der Nachlaßſchulden mit Sicherheit aus ſpäter 
fällig werdenden Nachlaßmitteln bewirkt werden könne; er hat einen 
Anfpruh, daß Naclafverbindlichkeiten fofort aus den bereiten 
Mitteln getilgt werden. Und ebenfo braucht der Ausgleichungs- 
berechtigte fi nicht darauf verweilen zu laſſen, daß die Aus- 
gleihung erft ſpäter — bei der Auseinanderfegung binfichtlich 
anderer Nacjlaßbejtandteile oder bei der endgültigen Augeinander- 
jegung — erfolgen fünne. — Hierzu fommt weiter, daß, wenn man 
einen Anspruch der Erben auf Teilung einzelner Nachlagbeitandteile 
an fich für zuläfiig hält, man hierdurch) die Möglichkeit der Er- 
hebung einer Menge einzelner Teilungsanjprüdhe ſchafft, wodurch 
beim VBorhandenfein zahlreiher Erben und zahlreiher Nachlaß- 
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beitandteile die Einheitlichkeit des Nachlaſſes tatſächlich bejeitigt 
würde. So erklärt es fich, daß die Preuß. Allgemeine Gerichts- 
ordnung im $ 25 1.46 beitimmte: das Nachlaßgericht folle den 
Teilungsplan erjt nad) vollitändiger Klarjtellung des Nachlaſſes und 
nah Erledigung ſämtlicher Streitpunkte aufftelen, woraus die 
Praxis folgerte: vor diefem Zeitpunfte habe der Erbe feinen An- 
ſpruch auf Befriedigung wegen feines Erbanteild aus dem Nachlaß; 
ein Anſpruch auf Teilung einzelner Nachlaßbeſtandteile ſchien hier: 
mit ausgejchlofjen. 

Andererfeits liegen die ſchweren Mißlichkeiten auf der Hand, 
die die Ablehnung des Anſpruchs auf teilweife Auseinanderfegung 
im Gefolge hat: bis zur endgültigen Auseinanderjegung, alſo bis der 
Umfang der Aktiv- und Paſſivmaſſe jowie die Ausgleihungspflicht 
feftfteht und bis eine Einigung der Erben über die Art der Aus- 
einanderfegung erfolgt ift oder der ganze Nachlaß flüffig gemacht 
ift, alfo vielleicht Jahre hindurch, entbehrt der Erbe jeden Borteils 
aus feiner Erbeneigenjchaft; er kann zwar über feinen „Anteil am 
Nachlaſſe“ ($ 2033) verfügen, erhält aber bis zu dem gedachten 
Zeitpunkte feinen Pfennig bar. 

Es gehört zu den Aufgaben der Praris, das Gejeß zwar mit 
feinen Mängeln anzuwenden, aber es nah Möglichkeit den An- 
forderungen, die der bürgerliche Verkehr an das Geſetz ftellt, anzu— 
paſſen (R.G. 20 ©. 325); und fo entichied das Reichsgericht im 
Urt. v. 9. Nov. 1891 (Grudot 36 ©. 690): die oben gedachte Vor- 
ſchrift ‘des $ 25 I. 46 A.G.O. fei nit in der Art zwingender 
Natur, daß fie eine Erbteilung (und hiermit die Anlegung eines 
Erbrezefjes) vor vollftändiger Klarftellung der Sahe und vor Er- 
ledigung aller Streitpunfte ausjhlöffe; fie jtehe dem Anſpruch auf 
eine teilweife Erbteilung nicht entgegen, wenn das Teilungsbegehren 
nur die flüffige Maſſe betreffe, „ſofern nur mit einer folden 
Teilung berechtigte Intereſſen nit verlegt werden“; 
und es fei auch zuläffig, daß in dem auf Teilung eines für die 
Erben hinterlegten Betrags erhobenen Rechtsitreite zugleich über die 
ftreitige Frage entſchieden werde, ob dem beflagten Erben gegen 
den Erblafjer (den Nachlaß) eine Darlehnsforderung zuftehe, „ſofern 
nicht die gebotene Rüdjicht auf die Verteidigung des Beklagten ent— 
gegenjteht“. 

Für das heutige Recht hat das Reichsgericht in dem oben I C 
erwähnten Urteile v. 30. November 1903 die Frage: ob nicht 
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unter Umftänden, „falls berechtigte Intereſſen nicht ent- 
gegenftehen“, ſchon vor beendeter Liquidation des Nach— 
lafjes eine teilweife Ausfhüttung verfügbarer Bejtände 
verlangt werden dürfe, unentſchieden gelafjen, da im dortigen 
Falle die Abmweifung des Anfprudhs aus einem anderen Grunde 
(f. oben IC) geboten war. Jene Frage wird aber heute noch viel 
mehr als im preußifchen Rechte zu bejahen fein. 
Das heutige Verfahrensgeſetz hat nicht eine Vorjchrift, wie die 
des oben angezogenen $ 25 1.46 A.G.O.; vielmehr erteilt $ 95 
F.G.G. der lautet: 
„Ergeben fi bei den Verhandlungen Streitpunfte, jo ift 
. .. das Verfahren bis zur Erledigung auszujegen. Someit 
bezüglich der unftreitigen Punkte die Aufnahme einer 
Urkunde ausführbar ift, hat das Geridt nah den 
$S$ 91,93 zu verfahren.“ 
die entgegengejegte Anweifung. Danach joll die Auseinanderjegung 
nur in dem Umfang eingefchränft werben, wie dies infolge der 
Streitpuntte ſich als notwendig ergibt; es ſoll aljo eine teilmeije 
Auseinanderfegung ftattfinden, wenn dies troß der Streitpunfte an— 
gängig iſt. Auch die Vorſchrift des $ 2046 Abi. 1 Satz 2, wo— 
nach das zur Berichtigung einer noch nicht fälligen oder jtreitigen 
Nachlaßſchuld Erforderliche zurüdzubehalten ift, hat tatjächlid Die 
Folge, daß eine teilweife Auseinanderfegung ftattfindet. Indes auch 
aus allgemeinen Erwägungen läßt fih ein Anjpruh auf Aus- 
einanderfegung betreffs einzelner Nachlaßbeitandteile begründen. 
Die Regelung der Erbengemeinihaft zur geſamten Hand be- 
zwedt Schuß der Nadhlafgläubiger, die zunächit befriedigt werden 
follen, bevor die Erben etwas erhalten; und Schuß der Erben, die 
nicht gefhädigt werden ſollen durch Verfügungen eines Miterben, 
der vielleicht in feiner Eigenſchaft als Nachlaßſchuldner oder infolge 
der Ausgleihungspflicht nichts mehr aus dem Nachlafje zu befommen 
bat. Es find aber Fälle denkbar, wo feine diefer Rückſichten in 
Frage kommt, wo Nachlaßgläubiger nicht vorhanden find und Feiner 
der Erben dem Nachlaß etwas fehuldet oder ausgleichungspflichtig ift. 
Weiter aber gilt der $ 242, wonach der Schuldner die Leiſtung 
To zu bewirken hat, wie Treu und Glauben mit Rüdjiht auf die 
Berkehrsfitte e8 erfordern, auch für die auf Geſetz beruhenden Ver— 
bindlichkeiten, alfo auch für das zwijchen Miterben bejtehende 
Schuldverhältnis; Prot. 1 ©. 303, 624. Für den inhalt Diejer 
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Verbindlichkeit ift zwar zunädft die Auslegung des Geſetzes maß- 
gebend, auf dem die Verbindlichkeit beruht; auch bei einer foldhen 
Verbindlichkeit ſoll aber in betreff der Art und Weife, in welcher die 
geihuldete Leiftung zu bewirken ift, die Nüdfiht auf Treu und 
Glauben maßgebend fein. Und ebenfo ift auch die Ausübung eines 
aus dem Nechtsverhältnifje der Miterben fließenden Rechtes nad) 
$ 226 unzuläfjig, wenn fie nur den Zwed haben fann, dem Mit- 
erben Schaden zuzufügen. Mit dem angezogenen $ 242 aber wäre 
es nicht zu vereinen, daß in Fällen, wo die endgültige Ausein- 
anderjegung zur Zeit nicht angängig ift, der Erbe die Auseinander- 
ſetzung betreffs einzelner Nachlaßbeſtandteile, alfo die fofortige 
Teilung flüffiger Barmittel oder auch felbft die Flüſſigmachung 
einzelner Nachlaßbeitandteile und die fofortige Verteilung der ein- 
gezogenen Beträge verweigert, obwohl der verlangten Sonder» 
teilung feine beachtlichen Intereſſen entgegenjtehen und obwohl jene 
nad den Grundjägen einer verftändigen Nachlaßverwaltung geboten 
ift. Hat ferner ein Erbe eine Nachlaßforderung eingezogen, bie er 
unter die Miterben verteilen will, und verlangt von ihm ein anderer 
Erbe, daß er den Betrag für ſämtliche Erben bis zur endgültigen 
Auseinanderfegung hinterlegen folle, jo fann fich dies Verlangen als 
ein nach $ 226 unzuläfliger Mißbrauch darftellen, wenn Nadlaß- 
verbindlichfeiten nicht beftehen, auch eine Ausgleihungspflicht nicht 
in Frage fommt und werin weiter Elar liegt, daß der die Hinter- 
legung Verlangende lediglich beabfichtigt, den Miterben den mit der 
jofortigen Verteilung verbundenen Vorteil zu entziehen. In foldhen 
Fällen ift alſo der Anſpruch des Erben auf Hinterlegung abzu= 
weiſen. — Es fei ſchließlich auch darauf hingewieſen, daß für die 
einer Auseinanderfegung der Erbengemeinfhaft in mehrfacher Be- 
ziehbung ähnliche Liquidation einer offenen Handelsgefellihaft der 
$ 155 Abſ. 2 H. G. B. vorjchreibt: „Das während der Liquidation 
entbehrlihe Geld wird vorläufig verteilt“. 


Vorausfegung diefes Anſpruchs ift alſo: 


1. daß die endgültige Auseinanderjegung zur Zeit nicht er- 
folgen fann, 3. B. weil ihr Auffhub durch das Intereſſe der Erben 
geboten, oder eine Einigung betreffs Übernahme der Nachlaßgegen- 
ftände durch die einzelnen Erben noch nicht erfolgt, die Flüflig- 
mahung des Nachlafjes noch nicht bewirkt fei, etwa zunächſt die 
Zwangsverfteigerung eines Nachlaßgrundſtücks durchgeführt werden 
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müffe und aus einem diefer Gründe die endgültige Auseinander- 
ſetzung noch nicht in Bälde zu erwarten ift; 

2. daß die verlangte Verteilung einzelner Nachlaßgegenftände, 
3. B. der für ſämtliche Erben hinterlegten oder der vom Schuldner 
an einen Erben gezahlten Beträge, der im Befig eines Erben be» 
findlichen baren Nadhlaßmittel oder Wertpapiere, nah) den Grund- 
fägen einer verftändigen Nadhlaßverwaltung und nad) der unter ver- 
ftändigen Miterben herrſchenden Übung geboten ſei. Es kommt hier 
alles auf die Umftände des Einzelfalls an; felbftverftändlich befteht 
feine Verpflichtung der Erben, fich jedesmal wegen jedes an einen 
der Erben gezahlten oder für ſämtliche Erben hinterlegten noch fo 
geringfügigen Betrags bejonders auseinanderzufegen und fo eine 
Unzahl von Teilungen einzelner Nachlaßgegenftände vorzunehmen, 
ähnlich wie ja auch troß der oben gedachten Vorſchrift des $ 155 
Abi. 2 H.G. B. die Liquidatoren nicht genötigt find, jeden einzelnen 
eingehenden Geldbetrag, fofern er entbehrlich iſt, abgejondert zu 
verteilen. Bei Nachläſſen Eleineren Umfanges fann eine Verteilung 
einzelner Beträge geboten fein, die bei Nachläſſen größeren Um— 
fangs ganz unzwedmäßig wäre; 

3. daß durch die verlangte teilmeife Auseinanderfegung be— 
rechtigte Intereſſen eines der Miterben nicht verlegt werden, aljo 
befonders, daß Nachlaßverbindlichkeiten (die ja in erſter Linie zu 
berichtigen wären, $ 2046) nicht vorhanden find, eine Ausgleihungs= 
pflicht ebenfo der verlangten Teilung nicht entgegenfteht, daß auch 
der Erbe, der als Nachlaßſchuldner den zu verteilenden Gegenjtand 
leiften fol, an der Ablehnung der Teilung fein Intereſſe hat 
(vergl. auch unten V). Obwohl es fich hier um Negativen handelt, 
bat Kläger auch dieſe Vorausfegung feines Anſpruchs zu bemeijen 
(RG. in Grudot 30 ©. 972; Mot. 1 ©. 383) und zu biefem Be- 
hufe die Vermögenslage des Nachlaffes ſoweit Flarzuftellen, daß das 
Gericht bei freier Würdigung die Überzeugung gewinnt: der zu ver- 
teilende Betrag fei verfügbar und werde ohne Rüdfiht auf das 
fonftige Ergebnis der Liquidation des Nachlafjes verfügbar bleiben.!2) 
Troß der grundjäglic dem Kläger obliegenden Bemweislaft wird aber 
das Gericht den Beweis der Negative jchon für geführt anſehen, 
wenn gegenüber der Klarftellung des Nachlaffes durch den Kläger 
der Beklagte fich lediglich beftreitend verhält und entgegengefegte 

12) Bergl. wegen der Klage der Gejellihafter auf Zahlung verfügbarer 


Gelder gegen die Liquidatoren R.G. 26 S. 16 und 47 ©. 17. 
Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 4 
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pofitive Tatſachen, die 3. B. das Beſtehen eigener Forderungen oder 
von fonftigen Nachlaßverbindlichkeiten oder einer Ausgleihungspflicht 
ergeben, nicht behauptet. Verlangen die Miterben, daß der Nach— 
laßbefiger fofort die in feinem Beſitze befindlihen 3000 M. baren 
Nachlaßbeſtand zur Verteilung bringe, und macht der Bellagte 
geltend: es feien an Abgaben und Dienjtlöhnen fowie an Begräb- 
nistoften 600 M. rüdjtändig, fo fann der Beklagte die Einwilligung 
der Kläger zur Berichtigung diefer Schulden aus den zu verteilen- 
den 3000 M. verlangen ($ 2046); der Beklagte wird alfo nur ver- 
urteilt, von den in feinem Beſitze befindlichen 3000 M. den Betrag 
von 2400 M. zur Verteilung zu bringen; auf feine Widerflage 
werden die Kläger verurteilt, darin zu willigen, daß 600 M. an 
die Gläubiger, oder falls Beklagter fie aus eigenen Mitteln be— 
“ friedigt hat, an Bellagten gezahlt werden. — Befürchtet der Be- 
klagte das Hervortreten größerer den Erben noch unbefannter Nach— 
laßverbindlichkeiten, fo kann er verlangen, daß die begehrte teilmeife 
Auseinanderfegung bis zur Beendigung des nad) $ 1970 zuläffigen 
Aufgebotsverfahrens oder bis zum Ablaufe der Anmeldungsfriit des 
$ 2061 aufgejchoben werde. Der $ 2045 gibt dem Erben ein 
jolches Recht zwar nur, wenn „die Auseinanderſetzung“, d. h. die im 
$ 2042 gedachte endgültige Auseinanderfegung vom Miterben be- 
gehrt wird; es ilt aber fein Zweifel, daß die in den 88 2043 bis 
2045 gedachten Tatſachen auch gegen den Anſpruch auf die im Ge— 
jege nicht bejonders hervorgehobene teilweife Auseinanderfegung 
geltend gemacht werden können; auch dieſe findet eben nur ftatt, 
wenn ihr beadhtlihe Gründe nicht entgegenitehen. 

Ein ſolche Teilauseinanderjfegung wird zumeift nur verlangt be- 
treffs flüffiger Barmittel, befonders alſo der für die Erben hinter- 
legten Beträge und baren Geldes ſowie der Wertpapiere, die fich im 
Beſitz eines Erben befinden.!3) Nun ift weiter nach $ 2038 Abf. 1 
Sat 2 jeder Erbe dem anderen gegenüber verpflichtet, zu Maßregeln 
mitzuwirken, die zur ordnungsmäßigen Verwaltung erforderlich find; 
dieje kann auch eine Berjilberung von Nachlaßgegenftänden (Verkauf 
von Sachen, Abtretung jowie Einziehung von Forderungen) not= 
wendig machen. Inſoweit dies der Fall, inſoweit alfo der Erbe 
berechtigt ijt, zu verlangen, daß einzelne Nachlaßteile veräußert (ein- 
gezogen) werden, kann er zugleich die Einwilligung des Beklagten 


13) Darüber, inwieweit die Erbeneigenihaft des Nachlaßſchuldners ihn 
von der Verpflichtung zur Zahlung an die Miterben befreit, ſ. unten IV. 
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verlangen, daß die zu erzielenden Beträge ſofort verteilt werden; 
er muß zur Begründung diefes Antrags außer den im $ 2038 ge- 
dachten weiter das Worhandenfein der oben zu 1—3 bezeichneten 
Vorausſetzungen beweifen, die noch bei Erlaß des Urteils vorliegen 
müſſen. 

Danach wird bei dem Anſpruch auf Teilauseinanderſetzung der 
Antrag der Klage gehen auf Verurteilung des Beklagten: zu be— 
willigen, daß das hinterlegte Geld unter die klagenden Erben nach 
Verhältnis ihrer Erbanteile verteilt werde (jedem Erben einen Be— 
trag des hinterlegten Geldes zu überweiſen); oder von den zum 
Nachlaſſe gehörigen Barmitteln an den Kläger einen beitimmten Be- 
trag mit Zinjen zu bezahlen. Hier ift nun zurüdzulommen auf das 
oben IC betreffs der Paflivlegitimation Gefagte: Der Anſpruch auf 
Teilung einzelner Nachlaßbeſtandteile jet, wie oben dargelegt, voraus 
einmal, daß die endgültige Augeinanderjegung nicht in Bälde ftatt- 
finden fönne, die Teilauseinanderfegung aber nad) den Umſtänden 
zuläffig und geboten jei und daß endlich ihr berechtigte Intereſſen 
nicht entgegenftehen. Es darf aljo das Intereſſe Feines der Erben 
durch die Teilauseinanderjfegung beeinträchtigt werben; über das 
Borhandenfein diefer Vorausfegung kann aber, wie das Reichsgericht 
in dem oben unter IC erwähnten Urteile vom 30. November 1903 
zutreffend ausführt, nur nad) Anhörung ſämtlicher Erben entjchieden 
werden. Hat aljo ein Nachlaßſchuldner für die drei Erben 3000 M. 
binterlegt, fo fann der Erbe A. nicht mit der Begründung: die fo- 
fortige Verteilung des hinterlegten Betrags ſei ohne Verlegung be- 
rechtigter Sintereffen der Erben zuläffig, die Einwilligung des Erben 
B. zur Verteilung der 3000 M. mit je 1000 M. an die Barteien 
und an ben Erben €. verlangen. Eine ſolche Klage wäre abzu- 
weiſen; denn Vorausfegung diefes Anſpruchs tft, daß das Intereſſe 
feines der Erben dur die Teilaugeinanderfegung beeinträchtigt 
wird; darüber aber, ob das Intereſſe eines der Erben der Teilaus- 
einanderfegung entgegenfteht, kann nicht in dem Prozeſſe der 
anderen Erben entjchieden werden. Die Erben A. und B. find 
nicht legitimiert, darüber zu befinden, ob das berechtigte Intereſſe 
des Erben €. verlegt würde durch jofortige Verteilung des Hinter-. 
legten; €. kann eigene Forderungen gegen den Nachlaß oder gegen 
A. oder eine Ausgleichungspflicht des B., vielleiht au) andere Um— 
ftände geltend zu machen haben, welche der jofortigen Teilung des 
Hinterlegten entgegenftehen. Entweder müßten aljo beide Erben 4. 

4* 
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und E. gegen B. auf Einwilligung in die fofortige Teilung klagen, 
oder A. müßte gegen beide Miterben Elagen. Eines wie das andere 
erjcheint aber auch aus anderen Erwägungen unzuläſſig. Denn N. 
bat feinen Anfprud, da €. gleichfalls die Teilauseinanderfegung 
betreffs des hinterlegten Geldes verlange oder auch nur auf Ver— 
langen des W. feinen Anteil davon mit 1000 M. annehme. Daher 
fann W. von E. nur verlangen: diefer ſolle dem B. eine Erklärung 
dahin abgeben, daß er — CE. — die Ausjhüttung des dem Erb- 
anteile des A. entjprechenden Betrags der flüffigen Mafje ge- 
nehmige. Hat C. eine foldhe Erklärung abgegeben, jo klagt N. 
gegen B., daß diefer von den hinterlegten 3000 M. dem Kläger 
einen Betrag von 1000 M. übermweife!t) oder daß der Bellagte B. 
von dem in feinem Befite befindlichen baren Nachlaßbeſtande mit 
3000 M. dem Kläger A. 1000 M. auszahle. Zur Begründung 
der Klage gehört nad Obigem der Nachweis, daß die endgültige 
Auseinanderjegung betreffs des ganzen Nachlaſſes zur Zeit unaus- 
führbar fei, daß eine gefonderte Auseinanderjegung betreffs der 
3000 M. nah den Umftänden zuläffig und geboten fei, daß ihr 
berechtigte Intereſſen des Beklagten nicht entgegenftehen und daß 
die Miterben ihr zugeltimmt haben. Daraus folgt zugleich weiter: 
befteht überhaupt eine Verpflichtung des Erben, feine Schuld an die 
Miterben zu bezahlen (j. hierüber unten IV), und find die Voraus— 
fegungen vorhanden, unter denen die Miterben die Augeinander- 
fegung betreffs dieſes Anfpruchs abgejondert verlangen fönnen, fo 
bedarf e8 nicht der im $ 2039 Sat 2 gedachten Klage auf Hinter: 
legung, fo daß erft, wenn dieſe erfolgt ift, die Teilung des Hinter: 
legten vor fich gehen müſſe. Unter den gedachten VBorausfegungen 
wäre e8 vielmehr ein finnlofer Formalismus, wenn A. genötigt fein 
follte, gegen feinen Miterben B. auf Hinterlegung der von diefem 
zum Nachlaſſe gefhuldeten 10000 M. zu Hagen, damit demnädjt 
diefer hinterlegte Betrag als einzelner unter beide geteilt werde. In 
Fällen diefer Art macht eben der Kläger nicht Rechte an einem In— 
begriffe geltend, fondern fein Anſpruch ſtützt fich gerade darauf, daß 
der einzelne zu teilende Nachlaßgegenftand wirtjchaftlich durch feine 
Zugehörigkeit zum Nachlafje gar nicht berührt werde. 





14) Der Hinterlegungsftelle (dem Nachlaßſchuldner) muß A. nit bloß das 
gegen B. ergangene Urteil, fondern jelbftverjtändlih auch die Einmwilligungs: 
erklärung der anderen Miterben vorlegen. 
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Das Ergebnis diefer Unterfuchung ift alfo: 

Die Auseinanderjeßung, die der Miterbe jederzeit verlangen 
fann, hat grundjägli den ganzen Nachlaß, ſämtliche Nachlaß- 
beitandteile zu umfaſſen; andererfeits ftehen aber auch dem Ber- 
langen eines Miterben nach Auseinanderfegung betreffs einzelner 
flüffiger Nachlaßgegenftände ausdrüdliche gefegliche Beftimmungen 
nicht entgegen. Daher fann der Erbe gemäß dem das Schuld- 
verhältnis der Miterben beherrfchenden Grundfage des $ 242 
3.6.38. eine ſolche Teilauseinanderfegung verlangen, wenn fie 
nach den vorliegenden Umftänden einer verfländigen Geſchäfts— 
führung entipricht, ihr beachtliche Intereſſen der Miterben, ing- 
befondere die Rüdficht auf die Befriedignng der Nachlaßgläubiger 
und auf die Ausgleihungspflicht nicht entgegenftehen, und bie 
Auseinanderfegung hinfichtlih des ganzen Nachlafjes in Bälde 
nicht ausführbar ift. Inſoweit in dem Nechtsitreite nicht ſämt— 
lie Erben als Kläger oder Bellagte beteiligt find, ift fernere 
Borausfegung des Anſpruchs auf Teilauseinanderfegung, daß die 
nicht an dem Nechtsftreite beteiligten Erben der anteiligen Be: 
friedigung des Klägers aus dem zu verteilenden Nachlaßgegen— 
ftande zugeftimmt haben. Daß hiernach die Frage, ob ein An- 
ſpruch auf Teilauseinanderfegung bejtehe, mehr oder minder vom 
richterlichen Ermefjen abhängt, widerjpricht nicht der Zuläſſigkeit 
eines ſolchen Anspruchs (vergl. 3. B. $$ 320 Ab}. 2, 1246 B. G. B.), 
deſſen Zulaffung vielmehr geboten erfcheint, um die Härten der 
Erbengemeinjchaft abzuſchwächen. 

Die hier behandelte Frage ift bisher, ſoweit befannt, nicht er- 
örtert worden. Kreß, „Die Erbengemeinfchaft" in Fiſchers Ab— 
bandlungen Bd. 10 ©. 226 bemerkt kurz: Die Augeinanderjegung 
fönne nur als ganze verlangt werden; die Beklagten fönnten 3. B. 
Abmeifung einer Auseinanderfegungsflage verlangen, welche nur 
auf Teilung der Nachlaßwerte ohne vorgängige vollitändige Be- 
rihtigung der Nachlaßſchulden gehe. — Aus diefen wenigen Be— 
merfungen von Kreß ift feine Stellung zu der vorliegenden Frage 
nicht zu entnehmen. 

III. 
Die Auseinanderfegung betreffs der Nahlaßforderungen. 


Die Auseinanderfegung der Erben erfolgt nach den im $ 2042 
angezogenen 88 750— 758, alfo durch Teilung in Natur nur dann, 


54 Auseinanderjegungsanfprud der Miterben. 


wenn der gemeinjchaftlihe Gegenftand fich ohne Wertverminderung 
in gleiche Teile zerlegen läßt; $ 752. Zu den „Gegenftänden“ i.©. 
des $ 752 würden nun an fi) auch Rechte, insbejondere Forde- 
rungen aus Schuldverhältniffen gehören, und Gegenftand dieſer 
leßteren fann auch eine teilbare, insbefondere eine Geldleiftung fein. 
Daraus folgt aber nicht, wie anjcheinend Kreß!?) a. a. D. ©. 204 
will, daß bei ſolchen Forderungen eine Teilung in Natur jtattfinde, 
fo daß etwa jeder Erbe berechtigt und verpflichtet wäre, zur Be— 
richtigung feines Erbanteild von der zum Nadlafje gehörigen Gelb: 
forderung den feinem Erbanteil entjprechenden Betrag zu verlangen 
und zu übernehmen. Denn der „gemeinjchaftliche Gegenftand“ i. ©. 
des 8 752, aljo der Gegenitand, betreffs deſſen die Auseinander: 
ſetzung ftattzufinden hat, ijt die Forderung, der Anſpruch, nicht das, 
was die Erben auf Grund dieſes Anſpruchs vom Schuldner. ver: 
langen können; und der $ 754, der die Art und Weiſe regelt, in 
der die Auseinanderfegung von Forderungen gefchieht, unterjcheidet 
nicht zwilchen Forderungen, deren Gegenftand teilbar oder unteilbar 
it; die Mot. 1 ©. 885 zum Entw. I, der im $ 769 Abſ. 3 die 
gleiche Vorſchrift enthielt, bemerken, daß fie auch) Anwendung finde 
in den Fällen, wo eine an fich teilbare (und nach der Regel bes 
$ 420 von Rechts wegen geteilte) Forderung aus einem bejonderen 
Rechtsgrunde nur gemeinjchaftlich eingezogen werden fann. Dies 
trifft zu, wenn eine Geldforderung zu einem Nachlaſſe gehört. Wie 
im Brot. 5 ©. 863 ausgeführt, erhält die Leiſtung dadurch, daß 
fie nur an alle Erben gemeinfchaftlich erfolgen kann, eine bejondere 
Qualififation: die Teilung unter die Gläubiger (Erben) fei ausge: 
Ichloffen, und diefer Umſtand, auf den es allein anfomme, bewirke, 
daß die ihrem Gegenftande nach teilbare Leiſtung zu einer unteil- 
baren werde, die, weil die Erbengemeinjchaft fein Gemeinjchafts- 
organ habe, jeder Erbe fordern Fönne. 

Der vorgedadte $ 754 bejtimmt nun: „Der Verkauf einer ge— 
meinſchaftlichen Forderung ijt nur zuläjlig, wenn fie noch nicht ein- 
gezogen werden fann. Iſt die Einziehung möglid, fo kann jeder 
Teilhaber gemeinjchaftliche Einziehung verlangen.” Das heißt: in 
diefem legteren Falle kann jeder Erbe Elagend die Verurteilung des 


%) Er beruft fich hierfür auf Hellmann, der „Vorträge” ©. 43 jagt, daß, 
wenn die $$ 420, 431, 432 von teilbaren und unteilbaren Leiſtungen fprechen, 
die Definition des $ 754 gleichfalls brauchbar fein werde, da die Leiftung eben: 
fall3 zu den Rechtsgegenſtänden zu rechnen jei. 
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Miterben erreichen, die Forderung gemeinfchaftlich mit Kläger ein- 
zuziehen; anderenfalls kann der Erbe nur die Verurteilung des Mit- 
erben erreichen, in den Verkauf der Forderung „nach den Vorfchrif- 
ten über den Pfandverkauf“ ($ 753) zu willigen. 

Hierzu ift indes zu bemerfen: 

1. Kann die Forderung jhon jetzt eingezogen werben, fo it 
die Verurteilung des Miterben, fie gemeinfchaftlih mit dem Kläger 
einzuziehen, für den Kläger fait wertlos. Legt er dies Urteil dem 
Schuldner, insbefondere dem Hypothefenfchuldner vor, jo kann diefer 
unmöglich Zahlung leiten, da er die Quittung fämtlicher Erben 
verlangen kann und (zur Berichtigung des Grundbuchs, $ 1144) 
verlangen muß. Verweigert aber der Eigentümer gar die Zahlung 
(etwa weil er die Schuld überhaupt oder die Fälligkeit beftreitet), 
fo bedarf e8 der Klage. Kommen nun die Miterben ihrer ausge: 
urteilten Verpflichtung zur Einziehung, alfo zur Annahme des 
Geldes gegen Duittungsleiftung, nicht nad) oder verweigern fie Die 
Erhebung der Klage, To mag der betreibende Erbe gegen die wei- 
gernden Erben mit Zwangsvollitredung vorgehen, wobei fraglich ift, 
ob fie auf Grund des $ 887 oder des $ 888 3.B.D. erfolgt oder 
ob gar $ 894 eb. anwendbar if. Da nad) $ 2039 ohnehin jeder 
Erbe — ohne Mitwirkung der Miterben — verlangen kann, daß 
der Schuldner an fämtliche Erben zahle oder für fie hinterlege, hat 
der Erbe nicht dem mindeiten Anlaß, von dem ihm nach $ 754 zu: 
ftehenden Rechte Gebrauch zu machen und von den anderen Erben 
zu verlangen, daß fie mit ihm gemeinjchaftlich die Forderung ein- 
ziehen, ein Weg, der, wie oben ausgeführt, nur zur Verlängerung 
der Erbengemeinjhaft und zur Vervielfältigung der Prozefje führt. 
Der von Kreß a.a.D. ©. 224 Anm. 2 bervorgehobene Gefichts- 
punft: die Verurteilung der Miterben zur Einziehung erhalte Be- 
deutung, „um Einwendungen der übrigen Erben abzufchneiden”, ift 
feiner Tragweite nad) nicht recht Klar. 

2. Iſt die Einziehung noch nicht zuläffig, 16) fo werben auf 
die Klage eines Erben die Miterben verurteilt, in den Verkauf der 
Forderung „nah den PVorfchriften über den Pfandverfauf” zu 
willigen; 88 754, 753.17) Es liegt auf der Hand, wie unpraftifch 


ı% Zur Kündigung ift der einzelne Erbe nicht befugt; ſ. Kreß a. a. O. 
©. 58 ff. 

1) Der Kläger fann, da er für fein Recht zum Berfauf einen vollitred: 
baren Titel gegen die Miterben erlangt hat, den Verkauf der Nachlaßforderung 
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es ift, eine vielleicht ſehr fichere und gut verzinsliche Hypothek, bie 
vor Ablauf beftimmter Jahre nicht Fündbar ift, durch einen Ge- 
richtsvollzieher öffentlich verkaufen zu laſſen, jo daß fie mangels 
geeigneter Bieter vielleicht weit unter dem Werte verkauft werden 
muß, während es im Intereſſe aller Erben läge, fie ihnen anteilig 
zu erhalten. — Auf andere dem betreibenden Erben entgegen: 
ftehende Schwierigkeiten (jo bejfonders bei Beichaffung der Schuld» 
urfunde, des Hypothefenbriefs, Wechjels) ſoll hier nicht eingegangen 
werden. 

Hiernach drängt fi eine andere Frage auf: Sicher ift fein 
Erbe gegen feinen Willen verpflichtet, zur Berichtigung feines Erb- 
anteils Forderungen zu übernehmen; aber andererjeits bleibt doc 
zu erörtern, ob nicht unter gewiffen VBorausfegungen der Erbe einen 
Rechtsanſpruch gegen die Miterben hat, daß diefe ihm behufs Be- 
richtigung feines Erbanteils den feiner Erbquote entjprechenden Teil 
einer Nachlaßfordernng überweifen, wenn er mit einer foldhen Be— 
richtigung feines Erbanſpruchs zufrieden if. Z. B. zum Nachlaß, 
an dem drei Erben teilnehmen, gehört eine ſichere und gut ver— 
zinsliche Hypothek von 30 000 M. und der Miterbe A. ift bereit, 
zur gänzlihen oder teilweifen Berichtigung feines Erbanteils dieje 
Hypothek ganz oder teilweife zu übernehmen; die Erben B. und E. 
lehnen diejen Antrag des A. ab und beanjpruchen Elagend, dab A. 
verurteilt werde, mit ihnen gemeinfchaftlich die Hypothek einzuziehen 
oder, wenn fie noch nicht fällig ift, in ihren Verfauf nad den Vor: 
Ihriften über den Pfandverfauf zu willigen, alfo, wie oben darge- 
legt, eine mindeftens für A., vielleicht aber auch für die Kläger 
jelbjt ganz unvorteilhafte, Shwerfällige Art der Auseinanderjegung 
betreffs Ddiejes Nachlaßgegenftandes vorzunehmen. — Wie oben 
unter II erwähnt, iſt auch das unter Miterben bejtehende Schuld- 
verhältnis gemäß $ 242 nah Treu und Glauben zu erfüllen; 
daraus konnte oben gefolgert werden, daß der Erbe verpflichtet ift, 
in die Jofortige Teilung der zur Zeit flüffigen Nachlaßbeſtände zu 
willigen, joweit hierdurch feine berechtigten Interefien nicht verlegt 
werden. Denn eine ausdrüdlice Vorfchrift fteht dem Verlangen 
des Erben nad Teilauseinanderjegung nicht entgegen. Eine andere 


nad den für den Berfauf einer gepfändeten Sade geltenden Vorſchriften 
($$ 814 ff. 3.P.D.) bewirken laffen ($ 1233 Abf. 2) oder nad) denen ber 
88 1234 ff. B.6.B. (Pland zu $ 753). Erhebliche Unterjchiede find mit der 
einen oder anderen Art des Verlaufs nicht verbunden. 
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Beurteilung ergibt ſich aber für die oben aufgeworfene Frage in- 
folge der ausdrüdlichen Vorſchriften der 88 753, 754 verb. mit 
$ 2042 Abf. 2. Dana) hat jeder Miterbe einen ausgefprochenen 
Rechtsanſpruch darauf, daß die zum Nachlaffe gehörigen Forderungen 
von ber Erbengemeinſchaft eingezogen oder nah den Borfchriften 
über den Pfandverfauf veräußert werden; folglih bat fein Erbe 
gegen den Willen der Miterben einen Anſpruch darauf, daß ihm 
eine ſolche Forderung ganz oder teilweile übereignet, d. h. daß bie 
Forderung abweichend von den gefeglichen Vorjchriften behandelt 
werde. Auch ein Rechtsmißbrauch ($ 226) Tann nicht darin ge- 
funden werden, daß ein Beteiligter dem Gegenbeteiligten nicht mehr 
Rechte einräumen will, als diefer gejeglich zu beanspruchen hat. So 
wenig ein Miterbe verlangen kann, daß ihm die zum Nachlaſſe ges 
hörige Fahrnis oder das Nadhlapgrundftüd zu einem angemefjenen 
oder vielleicht gar teuren Preiſe überlafjen werde, bloß weil er ein 
Intereſſe am Erwerbe ſolcher Nachlaßgegenſtände hat, jo wenig 
fteht ihm ein folches Recht betreffs der Nachlaßforderungen zu, und 
die Nichtgewährung eines unberechtigten Anſpruchs, die Ausübung 
eines dem unberechtigten Anſpruch entgegenftehenden Rechtes Fann 
nicht als Verlegung von Treu und Glauben oder als Scifane be— 
urteilt werden. — Es wäre vielleicht jachgemäß gemwefen, wenn das 
Gefeg allgemein oder wenigitens für das Miterbenverhältnis eine 
Beitimmung getroffen hätte, wonach der einzelne Teilnehmer einen 
Anspruch auf anteilige Überweifung von Nachlaßforderungen hat, 
um fo die oben gejhilderten Schwierigkeiten zu befeitigen, die ſich 
aus der Anwendung des $ 754 ergeben. Der Gejeßgeber hat dies 
indes nicht für nötig befunden. 
Das Ergebnis diefer Unterfuhung ift alfo: 

Die Auseinanderfegung betreffs der Nachlaßforderung er: 
folgt, auch wenn ihr Gegenftand eine teilbare Leiftung ift, nad) 
$ 754 durch gemeinfchaftliche Einziehung oder durch Verfauf nad) 
den für den Pfandverfauf geltenden Vorſchriften. Der Erbe hat 
fein Recht, von den Miterben zu verlangen, daß diefe ihm zur 
Berichtigung feines Erbanſpruchs Nachlaßforderungen ganz oder 
teilweife übereignen. 

IV. 
Der Erbe als Nachlaßſchuldner. 
Der 8491 I. 16 A.L.R. beftimmte, daß ein Miterbe, der dem 
Nachlaß etwas fchuldet, zur Berichtigung feines Erbteils in erfter 
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Linie die Anweiſung auf feine Schuld annehmen müſſe; nur info- 
weit fein Erbanteil ſich höher ftellt, als die von ihm gefchuldete 
Summe nahm der fchuldnerifhe Miterbe am fonftigen Nachlafje 
teil. Diefer Rechtsſatz muß auch für das heutige Recht gelten, ob— 
wohl diejes eine ausdrüdliche Beitimmung jenes Inhalts nicht hat. 
Denn der $ 756 gewährt jedem Teilhaber, dem gegen einen anderen 
Teilhaber eine in der unter ihnen bejtehenden Gemeinjchaft jich 
gründende Forderung zufteht, den Anfpruch, zu verlangen, daß die 
Forderung aus dem Anteile des Schuldners am gemeinjchaftlichen 
Vermögen berichtigt werde; es joll eben fein Teilhaber mehr er- 
halten, als ihm unter Mitberüdiichtigung der obligatoriihen An— 
fprüche aus der Gemeinfchaft gebührt. Dieſer Grundjag findet nad) 
$ 2042 Abj. 2 auch auf die Auseinanderfegung der Miterben An— 
wendung, jo daß der Sculdnererbe ebenſo wie im preußifchen 
Rechte fich die Berichtigung feines Erbanteils durch Anmweifung auf 
feine eigene Echuld gefallen lafjen muß. So D.L.G. Cöln R. d. O. 
4 ©. 439. — Nun bejtimmte das A.L.R. im $ 151 I. 17, daß die 
Erben vor der Auseinanderfegung die Nachlaßforderungen nur 
gemeinshaftlih einziehen können; behufs Überwindung der dem 
Kechtsverfehre hierdurch entjtehenden Schwierigkeiten nahm die 
preußiſche Rechtsübung an: Troß jener Vorſchrift fei jeder Erbe für 
ih allein zur Einziehung von Nachlaßforderungen berechtigt, fofern 
nur dadurch nicht die Rechte der Miterben beeinträchtigt würden; 
eine folche Beeinträchtigung liege aber, nahm man an, vor, wenn 
ein Miterbe der Nachlaßjchuldner war. Denn wenn diejer auf die 
Klage feiner Miterben das Geld einzahlen folle, zu welchem er mit- 
beredhtigt it, und bevor durch die Auseinanderjegung die Rechte 
und Pflichten der einzelnen Erben feitgeftellt find, fo werde er in 
feinem Miterbenrechte beeinträchtigt, da vor jenem Zeitpunkte nicht 
feftitehe, ob der Erbe überhaupt irgendeine Zahlung zu leiften 
haben werde. Daher Eonnte der Miterbe nicht zur Zahlung feiner 
Schuld an den Nachlaß gezwungen werden; er hatte nicht bloß die 
im $491 a. a. D. ihm auferlegte Pflicht, fondern aud das Recht, 
jeine Schuld mit feinem Erbteil aufzurechnen, e8 fei denn, daß ein 
befonderes Intereſſe der anderen Erben (3. B. wegen Tilgung fälliger 
Nachlaßſchulden) die Einzahlung erforderte (Rehbein, Entſch. D.Tr. 
3 ©. 292, 293). Gegen dieje Folgerung war, da die Lehre von 
jenen „Individualrechten“ lediglich eine Erfindung der Praris war, 
vielleicht nichts einzuwenden. Anders nach heutigem Rechte: der 
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5 2039 gewährt jedem Miterben das Recht, zu verlangen, daß der 
Nachlaßſchuldner die Schuld für ſämtliche Erben hinterlege oder an 
fie zahle; und da das Geſetz bier nicht unterfcheidet, ob der Schuldner 
ein Fremder oder ein Miterbe ift, jo ift grundfäglich anzunehmen, 
daß auch der Erbe, der Nachlaßſchuldner ift, auf Verlangen der 
Miterben zur Zahlung oder Hinterlegung verpflichtet ift. Anderer- 
ſeits entfpricht aber jener in der preußifchen Rechtsübung feftgeftellte 
entgegengefegte Rechtsſatz jo ſehr dem natürlichen Rechtsgefühle, daß 
es nahe liegt, nach Gründen zu juchen, um feine Anwendbarkeit 
aud für das neue Recht zu fichern, aljo anzunehmen, daß der 
Schuldnererbe nicht zur Leiftung verpflichtet, ſondern berechtigt ift, 
feine Schuld mit feinem Erbteil aufzurechnen. NRittgen-Pland 
(Anm. 4 zu $ 2039) leitet einen Rechtsſatz diefes Inhalts daraus 
ber, daß aus $$ 752 ff. und 2046 Abf. 3 die Abficht des Geſetzes 
zu entnehmen jei, daß Nachlaßgegenftände nicht in weiterem Um— 
fang, ala es zur Berichtigung der Schulden und zur Durchführung 
der Auseinanderfegung notwendig ijt, veräußert, vielmehr nad Mög- 
lichfeit in Natur erhalten werden ſollen. Diefe Schlußfolgerung ift 
indes nicht überzeugend; denn wie oben (I u. III) dargelegt, hat 
jeder Erbe einen Rechtsanſpruch darauf, daß jeder Nachlaßgegen: 
ftand, mag es fih um Fahrnis oder Forderungen handeln, ohne 
Rückſicht auf entgegengefegte Wünfche und Intereſſen flüſſig gemacht 
werde. Eine Abficht des Gefeges, den Nachlaß möglichft in Natur 
zu erhalten, wäre, jelbit wenn fie erkennbar hervorträte, auch kaum 
geeignet, zu einer jo wichtigen Einfchränfung des im $ 2039 auf: 
geftellten Grundfages zu führen. — Strohal (Erbredt, 2. Aufl. 
8 64 Anm. 13) führt aus: Sei der Miterbe ein Schuldner, Jo könne 
er troß des $ 2039 zur Zahlung oder Hinterlegung nur infoweit 
angehalten werden, als ihre Bewirfung zur Berichtigung von Nach— 
laßſchulden oder fonft durch ein berechtigtes Intereſſe der Miterben 
geboten fei, fo 3. B. wenn fich bereits überjehen lafje, daß auf den 
Erbenſchuldner wegen einer ihn treffenden Ausgleihungspflicht bei 
der Auseinanderfegung ohnehin nichts mehr aus dem Nachlaß ent- 
fallen werde; andernfalls liege eine Schikane ($ 226) in dem Ber: 
langen, daß der Erbenfhuldner das an den Nachlaß leiten foll, 
was er aus diefem bei der Auseinanderfegung zurüdzuerhalten hat.18) 
Allein auch diefe Begründung ift nicht ausreichend. Wenn der 


18) Vergl. O.L. G. Marienwerder in R.d. 0.3 ©. 172, wo ſowohl die Be- 
gründung von Pland als auch von Strohal gebilligt wird. 
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Schuldnererbe die Anmeifung feines Erbteils auf feine eigene Schuld 
verlangt, fo verlangt er, da er fich auf eine ausdrüdliche gefegliche Be— 
ftimmung nicht ftügen fann, etwas, was ihm gefeglich nicht zufteht; Die 
Ausübung des den Erben nad der ausdrüdlihen Vorſchrift des 
$ 2039 zuftehenden Rechtes kann nicht deshalb als Mißbrauch 
gelten, weil die Erben dem fchuldnerifchen Miterben nicht mehr 
Rechte einräumen wollen, als diefer gefeglich zu beanfpruchen hat, 
fie einem im Gefege nicht begründeten Verlangen des Gegenbeteiligten 
entgegentreten (vergl. oben III). Aber auch wenn man den $ 226 
als an fi) anwendbar erachten wollte, wäre den Schuldnererben 
biermit nur in den feltenften Fällen geholfen, da die Vorausfeßungen 
der Schikaneeinrede ſehr ftrenge find: der bloße Umſtand, daß Die 
Miterben objektiv fein Intereſſe haben, ihren an ſich nad) $ 2039 
begründeten Anfprud auf Hinterlegung dennoch durchzuführen, recht- 
fertigt nach feititehender Rechtslehre nicht den im $ 226 verlangten 
Schluß, daß das Verlangen der Miterben „nur den Zwed 
haben fann“, dem Beklagten Schaden zuzufügen; ihre jubjektive 
Anſchauung kann immer noch eine andere fein, und dies genügt, um 
die Anwendbarkeit des 8 226 auszujchliegen (Ramdohr in Gruchot 
46 ©. 809, 821). — Kreß bemerft a. a. D. ©. 128: Der Schuldner- 
erbe könne dem Leiftungsanfprucdhe der Miterben nur infoweit wider: 
ſprechen, als die Einziehung dem Intereſſe der ordnungsmäßigen 
Verwaltung des Nachlaffes, zu der fi die Miterben gegenfeitig 
verpflichtet find, mwiderfpreche. Und diefer Gejichtspunft dürfte der 
richtige fein; er bedarf aber näherer Begründung dahin: 

Die Stellung des Nachlaßſchuldners, der Miterbe ijt, unter: 
ſcheidet ſich offenfichtlich mehrfach) von der, die ein fremder Nachlaß» 
Schuldner einnimmt. Hat 3. B. der Erblaffer angeordnet ($ 2048), 
daß die Erben mit Rüdliht auf die für eine Beitreibung un— 
günftigen Zeitverhältniffe eine Nachlaßforderung erſt nad Ablauf 
bejtimmter Jahre einziehen ſollen, und bewirken dem zumider Die 
Erben (oder ein Erbe auf Grund des $ 2039) die Einziehung, fo 
fann der Schuldner aus jener Anordnung des Erblafjers feinen 
Einwand gegen feine jofortige Leiftungspflicht herleiten, wenn der 
Schuldner ein Fremder ift, während ihm ein folder Einwand zu— 
fteht, wenn er zugleich Miterbe if. Denn aud wenn jene An— 
ordnung nicht eine Verfügung zuguniten des Schuldners ijt, jo hat 
doc der Schuldnererbe gegen feine Miterben unter allen Umftänden 
Anſpruch darauf, daß die Anordnungen des Erblafjers eingehalten 
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werden. Weiter hat jeder Erbe, alfo auch der Schuldnererbe, An- 
ſpruch darauf, daß die Verwaltung des Nachlaſſes ordnungsmäßig 
erfolge, alfo nah den Grundfägen einer verftändigen, ben Um— 
ftänden Rechnung tragenden Gejchäftsführung, und weiter wird, wie 
oben dargelegt, das Schuldverhältnis der Miterben beherrſcht von 
dem Grundjage des $ 242, alfo von Treu und Glauben. Aus 
diefem Grundjage kann, wie oben unter III dargelegt, der Erbe 
zwar nicht für ſich Rechte herleiten, die ihm das Gefeg ausdrüdlich 
verjagt, er kann alfo 3. B. nicht beanfpruchen, daß ihm die Miterben 
Nachlaßgegenſtände zur Berichtigung feines Erbanteils überlafjen; 
wohl aber kann der Erbe den $ 242 anrufen, um eine ihm ange- 
fonnene Benachteiligung, eine Bevorzugung der Miterben zu 
vermeiden. Der an fih nad) $ 2039 pflichtige Schuldnererbe kann 
alfo Umftände darlegen, die ergeben, daß das Leiltungsverlangen 
der Miterben für diefe eine unberechtigte Bevorzugung, für ihn aber 
eine Benachteiligung zur Folge habe, hiermit aber als Verlegung 
von Treu und Glauben erjcheine. Hat 3. B. der Erblaffer feinen 
Erben A., B. und E. eine Ausftattung von je 10000 M. gewährt, 
während er dem Erben D. eine folhe Summe (verzinslich oder un— 
verzinslih) nur auf Schuldichein gegeben hat (etwa weil der Erb— 
lafjer fih für alle Fälle die Möglichkeit einer Rüdforderung fichern 
wollte) und find Nachlaßſchulden nicht vorhanden, jo würde es einer 
verjtändigen Gefchäftsführung und der Rüdjiht auf Treu und 
Glauben widerfpredhen, wenn die Miterben auf Grund des $ 2039 
Hinterlegung der Schuldfumme von D. verlangen, da diejer allein 
doch bei der Auseinanderfegung unter allen Umſtänden diefen Be- 
trag wieder zurüderhalten muß ($ 2055). Ähnlich liegt die Sache, 
wenn die Nachlaßforderung erjt nach dem Erbfal entitanden ift, jo 
wenn wie in dem oben unter I gedachten Falle ein Erbe ſich die 
baren Nachlaßbeſtände angeeignet hat und fie behält, weil die Mit- 
erben ähnliche oder gleiche Beträge bereits als Ausftattung erhalten 
haben oder gleichfalls dem Nachlafje ſchulden. Auch in folhem Falle 
fönnen bei der ausnahmslofen Fafjung des $ 2039 die Miterben 
vom Nachlaßbefiger grundfägli verlangen, daß dieſer die baren 
Beitände für fämtliche Erben hinterlege, alfo den Zuftand, der vor 
der Aneignung beftand, wiederherftelle.) Aber der Nachlaßbefiger 
(Schuldnererbe) hat andererfeits einen Anſpruch darauf, daß die Ver- 


9) Vergl. das Urteil des Reichsgerichts in Gruchot 34 ©. 128—133. 
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waltung des Nachlaſſes entſprechend den Grundfäßen einer ver- 
ftändigen Gefchäftsführung, nah Treu und Glauben, aljo unter 
Vermeidung unbegründeter Bevorzugung der Kläger und 
ungerechtfertigter Benachteiligung des Beklagten erfolge; 
er kann folglich einredeweife gegen den nad) $ 2039 an ſich be- 
gründeten Anspruch geltend machen, daß er jenen Grundjäßen wider: 
fpreche, folglich unbegründet fei. — Dagegen würden die oben mit- 
geteilten Anfichten von Rittgen-Pland und Strohal zu dem auch in 
dem oben (Anm. 16) angezogenen Urteile des D.L.G. Marienwerder 
aufgeftellten Grundfaße des früheren preußifchen Rechtes führen, daß 
ein Anspruch der Miterben gegen den Schuldnererben auf Leiſtung 
grundfäglich zu verneinen und daß den flagenden Erben ihrerjeits 
der Nachweis eines bejonderen Intereſſes an der Leiftung obliege, 
wenn fie fie verlangen. Diefer Standpunkt erfcheint bei der Faſſung 
des $ 2039 unzuläffig, er könnte auch zu großen Unbilligfeiten 
führen. Hat 3. B. ein Erbe vom Erblafjer ein unverzinsliches Dar- 
lehen erhalten oder hat er fich die baren Nachlaßbeſtände angeeignet, 
während die anderen Erben eine Ausftattung nicht erhalten haben, 
dem Nachlaß auch nichts verfchulden, jo kann er die von den Mit- 
erben verlangte Hinterlegung der gefchuldeten Beträge nicht unter 
Berufung darauf verweigern, daß die Schuldfumme oder die er- 
langten Barbeftände dem Erbanteile, den er dereinft aus dem Nach— 
lafje zu erwarten habe, nur gleichfämen. Hier enthält das Ver— 
langen der Miterben nad Hinterlegung feine Verlegung von Treu 
und Blauben; denn es ijt nicht abzufehen, warum der Beklagte ſchon 
jegt und vor der Auseinanderjegung im Genufje feines Erbanteils 
fein ſoll, während die Miterben diefes Vorteils noch vielleicht ſehr 
lange Zeit entbehren. Der Umftand, daß hiernach die Frage, ob 
der Leiftungsanjpruch der Miterben durchgreift oder durch die be= 
jchriebene Einrede des Schuldnererben ausgejchloffen wird, mehr 
oder minder vom richterlichen Ermefjen abhängt (vergl. betreffs des 
Anſpruchs auf Teilauseinanderjegung oben unter ID), fteht auch hier 
dem oben gewonnenen Rechtsſatze nicht entgegen, der ſonach da— 
bin lautet: 

Auch wenn der Nachlaßſchuldner ein Miterbe ift, ift er auf 
Verlangen der anderen Erben zur Hinterlegung ber gejchuldeten 
Zeiftung verpflichtet; diefe Verpflichtung fällt aber fort, wenn der 
Schuldnererbe Umftände nachweilt, die ergeben, daß die Durch— 
führung des Anſpruchs für ihn eine ungerechtfertigte Benach- 
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teiligung gegenüber den Miterben, für dieſe eine unbegründete 
Bevorzugung und hiermit eine Verlegung des das Schulpverhält- 
nis der Miterben beherrichenden Grundfages von Treu und 
Glauben enthält.20) 


v 


Der Zahlungsanſpruch gegen den Schuldnererben 
an Stelle der endgültigen Auseinanderſetzung. 


Dem Beſchluſſe des O.L.G. Kiel in R.d.D.4 ©. 432 liegt 
folgender Sachverhalt zugrunde: Zu einem Nachlaß, an dem drei 
Erben beteiligt waren, gehörte ein Sparkafjenguthaben; dies zog der 
Erbe A. ein und der Erbe B. verlangte Elagend ein Drittel des 
eingezogenen Betrages. Das Oberlandesgericht wies die Klage ab 
mit der Begründung: Der Kläger könne vom Beklagten nur gemäß 
$ 2039 die Herausgabe oder Hinterlegung des ganzen eingezogenen 
Betrags für ſämtliche Erben verlangen, nicht aber einen feinem 
Erbanteile von !/z gleichen Betrag der eingezogenen Nachlaßforderung 
beanjpruchen. Es erhelle nicht, weshalb dem Kläger gerade an 
diefem eingezogenen Nachlaßkapital ein Drittel zuſtehen folle ($ 2033 
Abf. 2), da die Verhandlungen über den Beitand des Nachlafjes 
nichts ergäben. — Dies Urteil erjcheint unbefriedigend. Der An- 
ſpruch war allerdings anjcheinend mangelhaft begründet; die Aus- 
übung des Fragerechts hätte aber jehr wohl eine Aufklärung über 
den Beſtand des Nachlaſſes bringen können, die eine Verurteilung 
des Beklagten rechtfertigt. Es hätte fich vielleicht herausgeftellt, 
daß Nachlaßſchulden und eine Ausgleihungspflicht nicht bejtehen und 


2) Nach dem oben unter III beiprochenen $ 754 hat jeder Erbe gegen den 
Miterben Anſpruch, daß er mit ihm gemeinschaftlich die Nachlafforderungen ein- 
ziehe oder bei noch nicht einziehbaren Forderungen in den Verkauf der Forderung 
nad den Vorſchriften über den Pfandverfauf willige. Dieſer legtere Anſpruch 
ift nicht bloß gegeben, wenn der Nachlaßſchuldner ein Fremder, fondern auch 
wenn er ein Erbe ift. Iſt alfo die auf dem Grundſtück eines Erben für ben 
Erblafjer eingetragene Hypothek zur Zeit nicht einziehbar, fo kann der Eigen: 
tümer in feiner Eigenfchaft ald Erbe auf Antrag der Miterben verurteilt werben, 
in den öffentlihen Verkauf der Hypothek zu willigen. Kann dagegen die 
Hypothek eingezogen werden, jo fünnen die Miterben nicht auf Grund des $ 754 
die Verurteilung des Eigentümers (Schuldnererben) verlangen, mit ihnen gemein 
fchaftlich die Hypothek einzuziehen. Denn der Schuldner kann nicht die Hand: 
lung der Einziehung mit fich ober gegen fich vornehmen. Für diefe Fälle ift 
alfo $ 754 unanmwendbar, die Miterben find auf die Beltendmahung aus $ 2039 
beſchränkt. 
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daß der dritte Erbe E. feinerfeitS dem Bellagten U. fein Einver- 
ftändnis mit dem von B. erhobenen Anfprud erklärt hatte; in 
diefem Falle wäre der erhobene Anfprucd gerechtfertigt. Das ift 
oben unter II für den Fall, daß das eingezogene Kapital nur einen 
Teil des Nachlaſſes bildet, ausführlich dargelegt; e8 muß aber noch 
viel mehr gelten, wenn der eingezogene Betrag den gejfamten 
Nachlaß darftellt, über den ſchon jet die endgültige Auseinander- 
fegung ftattfinden kann. Allerdings hätte der Kläger, jtatt fofort 
gegen den Nachlaßbeſitzer 1/3 des eingezogenen Betrags einzuflagen, 
zunächſt nad) $ 2039 auf Hinterlegung des ganzen eingezogenen Be- 
trags für fämtlihe Erben Klagen können. Nachdem der Beklagte 
(Sculdnererbe) den Betrag hinterlegt, hätte ſodann Kläger gegen 
ihn und den dritten Erben E. auf Auseinnderfegung nad) $ 754 
lagen, alfo die Verurteilung der beklagten Miterben beantragen 
müffen, gemeinfchaftlih mit Kläger die Forderung von der Hinter- 
legungsftelle einzuziehen und hierbei dem Kläger !/, des hinterlegten 
Betrags nebit Zinfen als des Klägers Erbteil zuzumeifen. Nach 
diefem Antrage wären die Beklagten verurteilt, wenn fie, wie bier 
vorausgefegt, nicht nachweiſen, daß diefem Anſpruche des Klägers 
entweder deſſen Ausgleihungspflicht oder das Beftehen von Nachlaß— 
Schulden entgegenjtehe. Dann hätte Kläger auf diefem Ummege !/, 
des vom Beflagten eingezogenen, aljo dem Nachlaſſe geichuldeten 
Betrags erlangt. Allein diefer Ummeg ijt nicht gefeglich geboten. 
Behauptet vielmehr der Kläger, daß Schulden nicht vorhanden, er 
auch nicht ausgleihungspflichtig fei, Jo macht er geltend, daß an dem 
vom Beklagten zum Nachlaffe geichuldeten Geldbetrag ihm — dem 
Kläger — ein ziffermäßiger Teilbetrag zuftehe, daß aljo fein An- 
reht an der vom Beklagten zum Nachlaſſe gefchuldeten und den 
alleinigen Gegenjtand des Nachlaffes und der Auseinanderfegung 
bildenden Forderung dadurch, daß fie zu einem Vermögensinbegriff 
— einem Nahlafje — gehört, gar nicht berührt werde.?!) Dieje 
Frage kann aber, da an der vor der Hand gemeinſchaftlichen 
Forderung auch der dritte Miterbe E. beteiligt ift, nicht zwiſchen 
den Erben A. und B. allein entſchieden werden; der Schuldnererbe 
muß vielmehr jeden Anſpruch des B. auf Zahlung ablehnen, folange 
niht auch der dritte Erbe E. ihn bewilligt bat. Sobald aber 

21) Bergl. die ähnlihen Ausführungen des Reichägerichtd in Entſch. 21 


©. 257 für den Fall, daß eine Nachlaßforderung von der im übrigen erfolgten 
Auseinanderfegung ausgeſchloſſen tft. 
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legteres gejchehen, wäre e8 ein unbegründeter Formalismus, wenn 
B. nunmehr gegen den Schuldnererben zunächſt auf Hinterlegung 
und ſodann gegen ihn und den Miterben auf Auseinanderfegung 
betreffs des Hinterlegten, d. h. auf Überweifung eines Drittels da— 
von Elagen jollte, bloß weil die Forderung nun einmal zu einem 
ungeteilten Nachlajje gehört. Vielmehr kann in Fällen diefer Art 
jeder Erbe einfach Zahlung des feinem Erbteil entfprechenden Be- 
trags der Nachlaßforderung vom Schuldnererben verlangen. Weder 
diefer wird hierdurch beeinträchtigt, da er (wie oben unter I und II 
gezeigt) der Zahlungsklage eine Ausgleichungspflicht des klagenden 
Miterben oder das Bejtehen von Nachlaßſchulden entgegenfegen 
kann; nocd weniger werden die an bdiefem Rechtsjtreite nicht be: 
teiligten anderen Erben durch Zulafjung eines ſolchen Anſpruchs 
beeinträchtigt; denn zu feiner Begründung gehört eben, daß bie 
Miterben diefem Anfpruche zugeftimmt haben. 

Die hier erörterte Frage ift namentlich für Nachläffe geringeren 
Umfanges von großer Wichtigkeit. In Eleinbürgerlichen und bäuer- 
lihen Kreifen befteht vielfah die Sitte, daß die Eltern ihr Reft- 
vermögen einem der Kinder (mit oder ohne Verzinſungspflicht) zur 
Benußung überlaffen. Der Geldempfänger beftreitet demnächſt aus 
dem Kapitale das Begräbnis der Eltern, während der Reſt den zu 
verteilenden Nachlaß bildet. In der preußifchen Rechtsübung be= 
ftand nun früher die Anficht, daß die anderen Kinder gegen den 
Schuldnererben auf Hinterlegung und ſodann auf Auseinanderſetzung 
Klagen müßten, obwohl Parteien darüber einig find, daß Schulden 
und eine Ausgleihungspflicht nicht bejtehen, alfo dem Anfpruche der 
Miterben gegen den Schuldnererben auf Zahlung bejtimmter ziffer- 
mäßiger Gelobeträge nichts entgegenfteht. Zur Vermeidung der mit 
der Erbengemeinfchaft verbundenen Härten wäre e8 erwünfcht, wenn 
die Rechtsübung jo weit als möglich fich der Zulafjung von Zahlungs— 
anfprüchen gegen den Schuldnererben an Stelle der endgültigen Aus— 
einanderfegung zuneigte. 

Das Ergebnis diefer Unterſuchung ift alfo: 

Beiteht der Nachlaß lediglich aus Geldforderungen an einen 
der Erben, fo ift die endgültige Auseinanderfegung in der Weife 
zuläſſig, daß jeder Miterbe den feinem Erbanteile gleichen Betrag 
der Forderungen vom Sculdnererben einzieht, und diefer ift zur 
Bahlung verpflichtet, wenn die anderen Miterben zu diefer Ver— 
fügung des einzelnen Erben über die ee ihre Zu- 


Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 
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fiimmung erteilt haben, auch diefer Art der Auseinanderjegung 
weder Nachlaßſchulden noch eine Ausgleihungspflict entgegen- 
ftehen. 
Die bier erörterte Frage ift, ſoweit befannt, bisher nicht be= 
handelt worden. 


4 


Die Entfcheidung über die Koften nach Erledigung des 
Rechtsſtreits in der Hanptfadhe. 
Bon Herrn Landgerihtärat Mannherz in Eöln. 


Die Frage, melde Partei nach Erledigung der Hauptſache im 
Prozeſſe die Koften des Nechtsftreits zu tragen hat, wird vielfach 
widerfprechend beantwortet. Das Neichsgeriht hat fich erſt in 
neuefter Zeit mit derfelben befaßt; nach dem früheren $ 94 3.P.D. 
war die Anfechtung einer nur den Koftenpunft betreffenden Ent- 
ſcheidung überhaupt unftatthaft (vergl. R.G. Bd. 10 ©. 309 [B.©.] 
und Bd. 30 ©. 365), und der Fall, daß am Neichsgerichte felbit 
die Hauptjache fich erledigte, fcheint, ſoweit erfichtlic, zu Entjchei- 
dungen von grundfägliher Bedeutung nicht geführt zu haben. 
Nachdem nun durch $ 99 Abi. 3 3.P.D. auch gegen bloße Kojten- 
entjcheidungen ein Rechtsmittel gegeben ijt, werden auch die oberen 
Inſtanzen öfter mit diefer Frage befaßt werden, Ein Eingehen auf 
diefelbe dürfte daher nicht ohne Intereſſe fein. 

I. Die grundlegende Beftimmung für die Entjcheidung über 
den Kojtenpunft enthält $ 91 8. P.O., welder jagt: 

„Die unterliegende Partei haf die Koften bes Nechts- 
ftreitö zu tragen.“ 

Liegt hiernad ein Urteil in der Hauptſache vor, jo hat, wenn 
Beflagter verurteilt wird, regelmäßig diefer, im Falle der Abwei— 
fung der Klage der Kläger die Koften zu tragen. Im Einflange 
damit fteht $ 97 Abſ. 1 3.P.D.: „Die Koften eines ohne Erfolg 
eingelegten Rechtsmittel fallen der Partei zur Laft, welche das— 
jelbe eingelegt hat,“ und der $ 271 Abf. 3: „Die Zurüdnahme der 
Klage verpflichtet den Kläger, die Koſten des Rechtsitreits zu tragen.“ 

Bon diefem Grundfage der Koftenpflicht des Unterliegenden 
weichen aber die $$ 93—96, 97 Abf. 2 3.PD. ab. Die wid 
tigite diefer Vorſchriften ift die des $ 93, zufolge deren, auch wenn 
der Bellagte in der Hauptjahe unterliegt, der Kläger dann bie 
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Koften tragen ſoll, wenn der Beklagte den Anſpruch fofort aner- 
fennt und zur Klage feine Veranlafjung gegeben hat. Die übrigen 
Beitimmungen betreffen einzelne Teile der Geſamtkoſten, die durch 
bejonderes Verhalten verfchuldet find und deshalb von dem Schul: 
digen getragen werden follen. Eine ähnliche Vorfchrift enthält der 
$ 344 bezüglich der Koſten des DVerfäumnisurteils. In dieſen 
Fällen werden die Koften oder ein befonderer Teil derjelben nicht 
dem in der Hauptjache Unterliegenden, Jondern der Partei auferlegt, 
die fie verſchuldet hat. 

Ein einheitliches Prinzip in dieſen verjchiedenen Borfchriften 
zu finden, dürfte nicht möglich fein. Der Gedanfe des Verſchul— 
dens, der den zulegt erwähnten Bejtimmungen zugrunde liegt, hat 
im 8 91 feine Anerkennung gefunden. Das Geſetz ftellt in diefem 
und den ſich anfchließenden 88 97 Abf. 1 und 271 Abf. 3, wie 
auch die Motive zu $ 87 (ä. %.) ausprüdlich bejtätigen (ſ. Hahn 
©. 197), den Grundfaß auf, daß die Koftenpflicht nicht als Strafe, 
nicht als Schadenserfagverbindlichkeit für ein Verſchulden gedacht 
ift, und daß es darauf, wer zum Prozeſſe Beranlafjung gegeben 
bat, regelmäßig nicht anfommt, jondern daß die Koftenpflicht rein 
formell als Rechtsfolge an die Tatſache des Unterliegeng im 
Prozeſſe geknüpft wird, gleichviel aus welchem Grunde die Partei 
unterliegt!) (vergl. Beterfen-Anger, Worb. 2 vor $ 91; Wilmomstli- 
Levy, Anm. 1 zu $ 87). Der $ 91 aber enthält, wie jchon feine 
Stellung an der Spite der Vorjchriften über die Koften und feine 
allgemeine Faſſung dartun, die Kegel, von der die folgenden, nur 
einzelne befondere Fälle behandelnden VBorfchriften nur Ausnahmen 
aufftellen. Als Regel wird man hiernach den Sat aufſtellen müffen, 
daß die Koftenentfcheidung ſich lediglich nah dem Ausgange des 
Nechtsjtreits in der Hauptfahe zu richten hat, daß die Partei die 
Koften zu tragen hat, welche „ohne Erfolg“ (vergl. $ 97 Abf. 1) ge- 
ftritten hat. 

I. Wer nun im NRechtsjtreit Erfolg hat und wer unter- 
liegt, ift, wie bereitS angedeutet, ohne weiteres Klar, wenn in der 
Hauptfahe ein Urteil ergeht. Die Koflen trägt, ſoweit nicht 
88 93 fi. in Betracht kommen, der verurteilte Beklagte oder der 
abgewiefene Kläger oder im Falle des $ 92 Abj. 1 beide verhält: 
nismäßig. 

1) So trägt auch der wegen Geiftesfrankheit geſchiedene Ehegatte die 


Koſten. 
5* 
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Weniger leicht beantwortet fi” aber die Frage, wenn ber 
Rechtsſtreit fih in der Hauptſache, nicht aber bezüglich der 
Koften ohne Urteil erledigt. Daß in diefem Falle nur wegen 
der Koften ein Urteil ergehen fann, fann heute nicht mehr zmweifel- 
haft fein, nachdem $ 99 Abf. 3 ausdrüdlih ein Rechtsmittel gegen 
folche Entſcheidungen gefchaffen hat; es war nad) richtiger Anficht 
auch früher zu bejahen (vergl. R.G. Bd. 15 ©. 423; $ 271 Abi. 3 
Sat 2 3.P.O.). Widerfprehend wird aber noch heute die Frage 
beantwortet, welche Partei bei erledigter Hauptſache al8 die unter- 
liegende im Sinne des $ 91 83. P.O. anzufehen if. Darüber 
äußern ſich: 

A. zunädft die Kommentare wie folgt: 

a) Peterfen- Anger, Anm. 1 zu $ 91: 

„Wenn die Klage zur Zeit ihrer Zuftellung begründet ift 
und der Kläger erjt nachher dur Zahlung befriedigt oder Die 
Sache in anderer Weife erledigt, 3. B. gegenftandslos 
wurde, fo find die Koften regelmäßig dem Bellagten aufzuerlegen. 
Nötigenfalls ift dann, obgleich die Sache felbit erledigt ift, dar- 
über zu entfcheiden, ob die Klage hätte zugeiprochen werden 
müfjen, wenn der Hauptitreit nicht fein Ende gefunden hätte.“ 

b) Gaupp:Stein, Anm. 3 zu $ 91: 

„Sn ſolchen Fällen muß als unterliegend diejenige Partei 
gelten, welche unterlegen wäre, wenn die Erledigung nicht einge- 
treten wäre, alfo bei an jich begründeter Klage der Beklagte, ſo— 
fern er duch fein Verhalten zum Prozeß Anlaß gegeben oder 
im Prozeſſe dem Klagantrage widerſprochen hat, jonjt der Kläger 
(die neue Auflage fegt hier zu: felbft wenn er von Anfang an 
mit Necht geklagt hat und die Erledigung erft durch Änderung 
der Geſetzgebung eintrat).“ 

Ferner: Anm. 1 zu $ 93: 

„Vielmehr findet er ($ 93) auch dann Anwendung, wenn 
der Beklagte zwar anerkennt, daß der Anſpruch zur Zeit der 
Klagerhebung beftanden habe, aber in der Zwilchenzeit die Be— 
frievigung des Klägers ftattgefunden hat, oder der Anfpruch in 
der Hauptfahe dur Tod oder andere Gründe erledigt 
worden iſt. Läßt hier der Kläger die Klage in der Hauptjache, 
aber unter Aufrechterhaltung des Koftenpunfts fallen, ſo hat der 
Beklagte, wenn er zur Klage Anlaß gegeben hat, die Kojten 
zu tragen, während im entgegengefegten Falle die Koſten dem 
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Kläger aufzuerlegen find. $271 Ab. 3 findet hier feine An- 
wendung, da er gänzliche Zurüdnahme vorausſetzt.“ 
c) Seuffert, Anm. 4 zu $ 91: 

Der Prozeß kann jich in der Hauptſache (im Gegenfag zum 
Koftenpunft) ohne Enticheidung erledigen durch Zürücknahme der 
Klage ($ 271), durch Befriedigung des Klägers, durch den Tod des 
Klägers, wenn das geltend gemachte Recht unvererblich ift ( Nießbrauch, 
Namenrecht), der Eheprozeß durch den Tod eines Ehegatten ($ 628), 
der Statusprozeß dur den Tod einer Partei ($$ 640 I, 641 IT, 
628), der Entmündigungsprozeß durch den Tod des Entmündigten. 
„In dieſen Fällen.... it nur über den Kojtenpunft zu ent- 
jheiden und zwar bei Zurüdnahme der Klage zu Laſten des 
Klägers; in allen anderen Fällen aber ift zu prüfen, welche 
Bartei ohne die Erledigung der Hauptfahe unterlegen wäre, 
dieje gilt als die unterliegende Partei, und iſt . . zur Tragung 
der Koſten zu verurteilen.“ 

d) Strudmann u. Koh, Anm. 1 Ab. 2 zu $ 91: 

„Wenn in der Hauptjache feine Enticheidung zu fällen ift, 
weil der Beklagte nad Erhebung der Klage den Kläger befriedigt 
oder klaglos geitellt hat, während die Parteien noch über den 
Koftenpunkt ftreiten, jo iſt über legtere nicht anders zu entjchei- 
den, als ob der Klagantrag nicht erledigt wäre.“ 

e) Wilmomsfi u. Levy, Anm. 1 zu $ 87: 

„sn allen Fällen, wo ein Urteil in der Hauptſache nicht 
mehr ergehen kann, wie 3. B. im Falle der nachträglichen Be- 
friedigung des Klägers bezw. der Bejeitigung der Nechtsftörung, 
des Fafuellen Unterganges des Streitobjefts, des Todes des Ehe— 
gatten im Scheidungsprozeß oder des Entmündigten bei der An— 
fechtungs- oder Wiederaufhebungskflage — muß als unterliegende 
Bartei gelten, welche, wenn das Urteil in der Hauptfache zu er: 
lajjen wäre, unterliegen würde,” 

Ferner: Anm. 1 zu $ 89: 

„Der Baragraph findet auch Anwendung, wenn der Bellagte 
zwar anerkennt, daß der Anfprucd zur Zeit der Klagerhebung 
beitanden hat, aber in der Zwilchenzeit die Befriedigung des 
Klägers ftattgefunden hat oder der Anfprud in der Hauptſache 
durh casus, Tod uſw. erledigt ilt, und die Klage nur im 
Koftenpunft aufrechterhalten wird. Läßt hier der Kläger infolge 
der neu eingetretenen Sachlage die Klage in der Hauptſache 
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fallen, fo hat dennoch der Beklagte, wenn er zur Erhebung der 
Klage Anlaß gegeben hat, die Koften zu tragen, während im 
entgegengejegten Falle die Koften dem Kläger aufzuerlegen find.“ 

B. Allen diefen Meinungen gemeinfam ift, daß fie zunächſt 
die Erledigung der Klage nicht etwa in der Erklärung der Par: 
teien, daß eine Enticheidung nicht mehr ergehen folle, erbliden, 
fondern in dem dieſer Erklärung zugrunde liegenden, außerhalb 
des Rechtsſtreits eingetretenen Ereigniffe (Befriedigung des Klägers, 
Tod, kaſuellen Untergang ufw.), und daß fie ferner unter den ver- 
jchiedenen Arten diefer Erledigung feinen Unterfchied machen. ?) 
Sie alle ftellen dann als Regel den Sat auf: Diejenige Partei 
bat die Koften zu tragen, welche unterlegen wäre, wenn bie 
Erledigung der Sade durch das Ereignis nicht eingetreten wäre. 

Anscheinend ift diefe Anficht zurüdzuführen auf einen Aufſatz 
von Pfizer (bei Gruchot Bd. 30 ©. 98 ff.), den alle Kommentare 
an eriter Stelle zitieren. Auf diefen ift daher zunächſt hier näher 
einzugehen. 

Pfizer geht in feiner Beiprehung aus von folgenden Fällen: 

1. Beklagter hatte nach erhobener Klage den Anfprud außer: 
gerichtlich anerfannt und Kläger darauf in der Hauptfache feinen 
Antrag mehr geitellt, fondern nur betreffs der Koften. Das Land- 
gericht hatte die Koften dem Kläger auferlegt, weil, wenn die An- 
erfennung nicht erfolgt wäre, die Klage hätte abgemiejen werden 
müflen. Das D.L.G. Stuttgart hatte dieſes Urteil betätigt, weil 
es an einem Rechtsgrunde fehle, aus welchem ſich die allein noch 
den Gegenjtand der Klage bildende Verpflichtung des Beklagten zum 
Koftenerfag ableiten ließe (Seuffert Bd. 40 ©. 95). 

2. Ein Gejellichafter hatte gegen den anderen auf Aufhebung 
der Gefellfichaft geklagt, weil Beflagter vorher fein Einverftändnis 
damit erklärt habe, aber auch ein wichtiger Grund vorliege. Der 
Gegner hatte Widerflage ebenfalls auf Aufhebung aus feinen 
Gründen, außerdem auf Schadenserfag erhoben. Beide Parteien 
bejtellten dann im Prozeß einen Liquidator, die Liquidation wurde 
durchgeführt, und Kläger ließ feinen Antrag fallen. Das von ihm 
behauptete frühere Einverjtändnis war durch Zeugen bemwiefen wor— 
den. Die Widerflage wurde abgemwiefen. 

Das Landgericht hatte die ſämtlichen Koften dem Beklagten 


j ?) Nur Strudmann u. Koch ſprechen allein von Befriedigung und Klaglos— 
ftellung. 
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auferlegt, das O.L. G. teilte die Koften, weil Kläger mit der Haupt- 
Hage, Bellagter mit der Widerflage unterlegen fet. 

Pfizer findet diefe Entjcheidungen unbefriedigend. Er gibt zu, 
daß allerdings der Wortlaut der 3.B.D. ($ 87 ä. F.) den Sat 
nicht rechtfertige, daß die Partei die Koften tragen folle, welche in 
der Hauptfahe — eventuell — unterlegen wäre. „Allein“, fährt 
er fort, „noch viel gemilfer ift, daß fi aus diefer Beitimmung 
nicht die Koftenpflicht derjenigen Partei ableiten läßt, welche in der 
Hauptſache obgefiegt hätte, aber nicht obgefiegt hat, weil 
es zu einer Entfcheidung hierüber — aus einer von ihrem Willen 
abhängigen oder unabhängigen Urſache — nicht gefommen ift.“ 
„Kann alfo in den von uns behandelten Fällen nad) dem Wort: 
laute des $ 87 der Beklagte, weil er in der Hauptjache nicht 
unterliegt, nicht in die Koften verfällt werden,“ ift alfo „aus dem 
Wortlaute des Gejeges eine Antwort auf die geftellte Frage nicht 
zu entnehmen, fo ift fie im Geiſte des Geſetzes zu Juden“. Und 
diefer, jo meint er, fei leicht zu finden. 

Zwar ftänden fi dem Wortlaute wie auch den Motiven nad 
in den $$ 87 und 89 zwei entgegenitehende Prinzipien unvermittelt 
gegenüber. In Wahrheit aber ließen fich beide Beftimmungen aus 
einem und demfelben Satze herleiten, nämlich: Der hat die Prozeß- 
foften zu tragen, „wer mit Unrecht ftreitet“ (vergl. ©. 106, 107 
a.a. D.). Deshalb trage Beklagter in allen Fällen, wo er wiber- 
ſpreche und im Unrechte fei, die Koſten; ebenfo trage Kläger die 
Koften, wenn er im Unrechte fei und ftreite, aber auch wenn er 
zwar im Rechte fei, aber mit Unrecht ftreite, weil nämlich Beflagter 
feine Veranlafjung zur Klage gegeben habe (S. 108). 

Wenn nun in der Hauptjache fein Urteil ergeht, dann ſoll die 
Frage, welche Partei mit Recht, und welche mit Unrecht ftreitet, 
nur nach dem Stande der Hauptſache entjchieden werden, und zwar 
jo, „wie zu entjcheiden wäre, wenn es zu einem Urteil über die 
Hauptfahe und über die Koften gefommen wäre“ (©. 110). 

Hiernach entjcheidet Pfizer die beiden oben angeführten Fälle 
wie folgt: 

Zu 1: Es fol geprüft werden, ob der Klaganſpruch urfprüng- 
lih begründet war, alfo eventuell ift Beweis zu erheben (S. 99, 
109). 

Zu 2: Die Koften foll Bellagter tragen, weil Kläger mit feiner 
Klage im Rechte geweſen ſei (S. 100, 101, 109). 
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Ferner entjcheidet er noch folgende Fälle wie folgt: 

3. Kläger klagt auf Nüdzahlung eines Darlehens, das er jechs 
Wochen vorher gekündigt hat, wie es nad) feiner Behauptung ver- 
einbart war. Beklagter behauptet, es fei dreimonatige Kündigung 
vereinbart, zahlt aber ſchon vor Ablauf der 3 Monate unter Ber: 
wahrung gegen die Koftenpfliht: Es fol unterfucht werden, welche 
Frift vereinbart war. 

4. Kläger Elagt gegen feinen Nachbar auf Bejeitigung eines 
Bauwerkes. Beflagter befeitigt es, beftreitet aber feine Verpflichtung 
dazu: Es foll diefe Verpflichtung unterfucht werden. 

5. E3 wird auf Lieferung eines angeblich verfauften Pferdes 
geklagt. Im Prozefje verendet dasjelbe: Die Koſten joll Bellagter 
tragen, wenn Kläger den Berfauf bemweijt (S. 102, 109). 

Die Pfizerſche Anfiht wird auch von Staub in einem einen 
anderen Gegenjtand behandelnden Aufjage (Jur.Wod. 1886 ©. 211) 
gebilligt und als die herrichende bezeichnet. Neuerdings ift ihr auch 
wieder Salinger gefolgt (Aufjfag bei Grudot Bd. 47 ©. 81 ff., 
insbefondere ©. 83), ebenjo die Urteile bei Buſch Bd. 12 ©. 246 
u. 258; Ripr. d. O.L. G. Bd. 9 ©. 61. 

C. In der neueren Zeit find aber auch wiederholt gerichtliche 
Entſcheidungen befannt geworden, die einen anderen Standpunkt 
vertreten. So werden in Buſch, Ztichr. f. 3.P. BD. 23 ©. 200 ff. 
zwei Urteile des Kammergerichts mitgeteilt, in denen die An- 
fehtungsflage des Konfursverwalters gegen einen dritten Erwerber 
dadurch ihr Ende gefunden hatte, daß das Konkursverfahren auf: 
gehoben wurde. Durch die Aufhebung erhielt der Gemeinjchuldner 
die Verfügung über ſein Vermögen zurüd; der rechtshängige An- 
fehtungsanjpruch, der nur dem Konkursvermalier im Intereſſe der 
Gläubiger, nicht aber dem Gemeinfchuldner zujtand, erlojch da— 
dur, mochte er bis dahin begründet gewefen fein oder nicht, und 
die Klage Eonnte nicht fortgejegt werden.?) Das Kammergericht 
bat in beiden Fällen die Kojten dem Gemeinſchuldner als Rechts— 
nachfolger des Konfursverwalters auferlegt. Es hat dabei ausge- 
führt, es komme nicht darauf an, ob der Anſpruch begründet ge- 
wejen jei oder nicht, wer aljo unterlegen wäre, wenn es zum 
Urteil in der Hauptjache gefommen wäre; die Koften habe vielmehr 
die Bartei zu tragen, die wirklich unterlegen jei; ein bypo- 


3) Vergl. R.G. Bd. 52 ©. 330 ff. 
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thetiſches Unterliegen kenne die 3.P.D. nicht; im vorliegenden Falle 
jei Kläger unterlegen, da die Anfechtung nicht durchgeführt werben 
fonnte, und müſſe deshalb auch die Koften tragen (vergl. ©. 202, 
204). Dabei wird die Anfiht von Pfizer und von Wilmowski— 
Levy ausdrüdlich mißbilligt. 

Denjelben Standpunkt hat das Kammergericht neuerdings in 
dem NRechtsfireit einer Mutter wegen Herausgabe ihres minder- 
jährigen Kindes eingenommen, nachdem der Mutter die Sorge für 
die Perfon des Kindes entzogen und der Rechtsitreit dadurch erledigt 
worden war; es bat auch hier die Koften der Mutter auferlegt, 
weil fie die unterliegende Partei fei (Ripr. d. D.L.G. Bd. 9 ©. 60). 

Ebenfo hat das Reihsgericht folgende Fälle entjchieden: 

1. Sur. Wod. 1900 ©. 507, Gruchot Bd. 44 ©. 1101: Ein 
großjähriges Kind hatte vor 1900 gegen feinen Vater auf Erteilung 
der Genehmigung zur Ehejchließung geklagt. Bor Erlaß des Urteils 
in der Berufungsinftanz trat das B.G.B. in Kraft. Die Ge- 
nehmigung des Vaters war nunmehr nicht mehr erforderlich und 
Eonnte deshalb nicht mehr gefordert werden. Das R.G. legte die 
Koften dem Kläger zur Laft in Übereinftimmung mit dem O L.G. 
(Ripr. Bd. 1 ©. 15); es erklärte den Eintritt der Nechtsänderung, 
die dem bisher berechtigten Anſpruche nachträgliche die rechtliche Be— 
gründung entziehe, für einen Zufall, deſſen Folgen Kläger tragen 
müſſe. 

2. Jur. Woch. 1900 S. 586: In einer Klage auf Grund des 
Muſterſchutzgeſetzes auf Unterlaſſung erloſch vor Erlaß des Urteils 
die Schutzfriſt des Klägers, ſo daß ſein Anſpruch nun unbegründet 
wurde. Das R.G. legte ihm die Koſten zur Laſt, da Kläger nach 
dem Friſtablaufe ſeinen Antrag nicht mehr habe aufrechterhalten 
können; es lehnte ſogar ab, die vor Ablauf der Friſt entſtandenen 
Koſten dem Kläger aufzuerlegen, da dieſer der endlich Unter— 
legene ſei. 

3. Sur. Woch. 1900 ©. 727: Kläger hatte vor 1900 Klage 
auf Eingehung der Ehe erhoben. Nach Inkrafttreten des B.G.B. 
legte das R.G. die Koften dem Kläger auf. 

4. Jur. Wod. 1901 ©. 483: Nach Erhebung der Klage fiel 
infolge Änderung der Gefeßgebung die Zuläfiigkeit des Rechtswegs, 
die früher bejtanden hatte, fort. Die Koften wurden dem Kläger 
auferlegt. 

5. Diejelbe Anjicht ift Bd. 48 ©. 50 ausgefprocdhen. 
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Das Reichsgericht hat in allen diefen Fällen nicht geprüft, ob 
urfprünglich die Klage berechtigt geweſen war und Bellagter zur 
Klage VBeranlafjung gegeben hatte, es hat lediglich in Betracht ge- 
zogen, daß Kläger nunmehr, nad veränderter Sachlage, die Klage 
nicht mehr aufrechterhalten fonnte, und hat einfach dieſe Tatſache 
entjcheiden laffen. Es hat der Partei die Koften auferlegt, die tat- 
fählich unterlegen ift, indem fie vom Rechtsſtreit abjtehen mußte, 
nicht derjenigen, welche unterlegen wäre, wenn das den Anſpruch 
erledigende Ereignis nicht eingetreten und ohne dieſes zur Haupt- 
fache zu enticheiden geweſen wäre. 

III. Der vom Reihsgeriht und vom Kammergerichte vertretene 
Standpunkt ijt der richtige. 

Aus dem Wortlaute des Gefeges und den Motiven (a. a. D.) 
ergibt fich unzmweideutig, daß die Koftenfolge lediglich an die Tat- 
fache des Unterliegens im Nechtsitreite geknüpft fein fol. Die 
„unterliegende Partei” hat die Koſten des Rechtsſtreits zu tragen, 
die wirklich unterliegende; das ift aber etwas anderes, als Die 
Partei, die anfangs Unrecht hatte und unterlegen wäre, wenn das 
die Erledigung bringende Ereignis nicht eingetreten wäre. Wer aus 
irgendeinem Grunde die Klage zurüdnimmt, ift mit ihr unter- 
legen, mag er mit ihr im Rechte gemwejen fein oder nidt. 
Wer eine unbegründete Klageforderung ohne Vorbehalt bezahlt, ift 
ebenfalls der Unterlegene, wenngleich er niemals in der Hauptſache 
hätte verurteilt werden fönnen. Das Geſetz bietet feinen Anhalt 
dafür, daß in ſolchen Fällen die Partei, die tatſächlich im Unrechte 
war, die Koſten zahlen fol, das fol nur die „unterliegende“ tun 
(jo auch Ederheimer bei Buſch Bd. 31 ©. 66). 

Pfizer erkennt ſelbſt bei den von ihm behandelten Fällen 
(S. 106) an, daß „nah dem Wortlaute des $ 87 der Beklagte, 
weil er in der Hauptfache nicht unterliegt, nicht in die Koſten ver- 
fällt werden“ Eönne. Gleichwohl bringt er es durch die Berufung 
auf den vermeintlichen „Geift des Gejeges“ fertig, zu bemeifen, daß 
der Bellagte die Kojten trogdem tragen muß, alfo zu beweifen, daß 
das Geſetz eigentlih das Gegenteil von dem will, was es ausſpricht. 
Eine ſolche Auslegung tut aber dem Gefege Zwang an. Ein Gefeß 
fann bei Dunkelheit feines Wortlauts aus dem Geijte heraus inter- 
pretiert werden, nicht aber bei klarem Wortlaute gegen denfelben. 
Am vorliegenden Falle muß die Berufung auf den Geiſt des Ge— 
jeßes ſchon um deswillen verfagen, weil Pfizer diefen nicht aus 
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dem $ 87 (91) felbft, fondern aus $ 89 (93), einer offenfichtlichen 
Ausnahmebeftimmung, erfennen will. Der $ 93 beruht auf dem 
Gedanken des Verſchuldens, alfo des Unrechts, er ftellt aber Feine 
allgemeine Regel auf, fondern behandelt nur einen einzelnen, 
befonders gearteten Fall. Der $ 91 dagegen, der die Regel auf- 
ftellt, will, wie die Motive Elar und deutlich aussprechen, gerade jeden 
Gedanken an Berfchulden und Unrecht ausfchließen, er fpricht nur 
von dem Unterliegenden. Daß eine Partei unterliegt, ift aber nicht 
gleichbedeutend damit, daß fie auch Unrecht hat, fonjt hätte auch 
im Eheſcheidungsprozeſſe wegen Geiftesfranfheit der Geiftesfranfe, 
im Entmündigungsverfahren der Entmündigte, im Todeserflärungs- 
verfahren der für tot Erklärte Unrecht. Ob die unterliegende Bartei 
Unrecht hat, fommt im Regelfalle des $ 91, wie aud das Reichs- 
gericht in allen oben angeführten Fällen feitgehalten hat, gar nicht 
in Frage, maßgebend allein ift die Tatjache des Unterliegens, nicht 
des hypothetifchen, jondern des wirklichen Unterliegens., Nicht 
wer mit Unrecht ftreitet, ift nah $ 91 8.P.O. koſten— 
pflidtig, fondern wer ohne Erfolg oder, pofitiv aus— 
gedrüdt, wer mit Mißerfolg ftreitet. 

IV. Eine unterliegende Partei, eine folche, die mit Mißerfolg 
ftreitet, gibt es nun nicht nur, wenn der Rechtsſtreit mit einem 
Urteil in der Hauptfache, fondern auch, wenn er ohne folches endigt. 

Mit jedem Nechtsitreite begehrt der Kläger etwas: vom Gegner, 
daß er etwas tue, leijte, unterlaffe, und vom Gerichte, Daß es den 
Gegner dazu verurteile, oder daß es etwas feititelle oder ausipreche. 

Ohne Urteil erledigt wird nun der durch die Klage anhängig 
gewordene Rechtsftreit nicht Schon dadurch, daß der Beklagte außer- 
halb desjelben das Verlangte tut oder ſonſt ein Ereignis eintritt, 
infolgedeffen der Klagantrag nicht mehr aufrechterhalten werden 
fann; die Erledigung des bei Gericht anhängigen Rechtsſtreits kann 
vielmehr nur fo gefchehen, daß — auf Grund eines foldhen Ereig- 
nifjes oder auch ohne ein folches — der Kläger fein Begehren gegen- 
über dem Gerichte fallen läßt und der Beklagte damit einverftanden 
ift. Durch das Ereignis kann der Anlaß zum Rechtsftreite, der 
Anſpruch weggefallen fein, nicht aber der Rechtsſtreit ſelbſt. Sit 
Beklagter mit der Erklärung der Erledigung nicht einverjtanden, jo 
tritt die Erledigung auch nit ein, mag auch der Anſpruch weg- 
gefallen fein, und e8 muß, fofern nicht etwa der Fall des $ 271 
Abi. 1 3.P.O. vorliegt, über den Rechtsfireit entfchieden werden. 
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Erflärt aber der Kläger im Einverftändnifjfe mit dem Beflagten 
die Sache für erledigt, fo kann dies mehrfahe Gründe haben. 
Es kann fein, daß der Beklagte dem Anſpruche genügt, das mit der 
Klage von ihm Begehrte geleiftet hat, oder auch, daß er dies nicht 
bat; es fann fein, daß er das nad) dem Klagantrage eitzuitellende 
freiwillig anerkennt, oder, daß er dies nicht tut. Hiernach geftaltet 
jih aber der Stand der Hauptjadhe in demjelben Maße verjchieden, 
als wenn Bellagter nach dem Klagantrage verurteilt oder die Klage 
abgewiejen wird. In dem einen Falle hat — fachlich, nicht formell 
— der Kläger obgefiegt und Bellagter Mißerfolg gehabt, iſt aljo 
unterlegen; in dem anderen Falle it es umgefehrt.t) Nach diefem 
Stande der Hauptjadhe bei Erledigung des Rechtsſtreits ohne Urteil 
ift aber ebenfo wie nach einem Urteil in der Hauptfache zu unter: 
ſuchen, welche Partei unterlegen ijt und die Kojten zu tragen 
bat; an Stelle des formellen Erfolges und Mißerfolges, der im 
Ausfpruche des Gerichts liegt, tritt hier der materielle, das Obſiegen 
und Unterliegen mit der Sade ſelbſt. Dabei können dann 
für die Koftenpflicht nicht nur der $ 91, fondern gegebenenfalls 
auch der $ 93, $ 92 und, wie wir fpäter fehen werden, felbjt der 
$ 98, überhaupt alle 88 91—98 zur Anwendung kommen. 

Die verfchiedenen Gründe der Klagerledigung erheiſchen nun 
mehr eine befondere Beſprechung. 

A. Der erjte Fall der Erledigung der Hauptſache liegt vor, 
wenn Kläger nach der Klagerhebung vom Beklagten Befriedi: 
gung feines Anſpruchs erhält.5) In diefem Yale kann Stläger 
zwar den Klagantrag nicht mehr aufrechterhalten, nicht mehr Ver- 
urteilung in der Hauptfache verlangen. Wenn er aber bier den 
Stlagantrag fallen läßt, jo liegt darin gleihmwohl nicht, wie Eder— 
heimer (Bufh Bd. 31 ©. 66) meint, eine Zurüdnahme der Klage 
im Sinne des $ 271. Diefe Anficht berüdjichtigt nicht gemügend 
die Verfchiedenheit der tatfählichen Sachlage. Tatſächlich iſt bei 
der Zurücdnahme der Klage der Kläger der Unterliegende, er fteht 
von ſeiner Nechtsverfolgung ab, und der $ 271 Abi. 3, der in 


) Bon der Erörterung des gemifchten Falles, wo jede Partei teild Erfolg, 
teil Mißerfolg gehabt hat ($ 92), kann hier abgefehen werden. 

5) Wenn die Befriedigung fhon vor der Klagezuftellung erfolgt iſt, ift 
die Klage von Anfang an unbegründet, muß aljo abgewieſen oder zurüd: 
genommen werden. Daraus ergibt fich die Koftenpflicht des Klägerö ganz von 
jelbjt, da er in jedem Falle unterliegt. 
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diefem Falle dem Kläger die Koften auferlegt, fteht durchaus im 
Einklange mit $ 91. Im vorliegenden Falle dagegen ift tatfächlich 
der Beklagte bereits unterlegen, indem er dem Anfpruche genügte. 
Er ift e8, der in der Sache nachgegeben, der tatfähhlihen Mißerfolg 
gehabt hat. Kläger dagegen hat erhalten, was er vom Beklagten 
forderte. Er Tann daher von feiner Rechtsverfolgung, die nur 
Mittel zum Zwecke, nicht Selbftzwed ift, abftehen und die Sadıe 
für erledigt erklären, Beflagter bleibt gleichwohl der Unterlegene. 
Die Folge muß aber auch die fein, daß das Unterliegen mit ber 
Sache diejelbe Koſtenentſcheidung nach fich zieht, wie die Entfcheidung 
in der Hauptſache getan hätte Wenn Kläger jet die Erklärung 
abgibt, daß die Sache durch Zahlung erledigt fei, dann erklärt er 
nicht, daß er nachgebe, fondern im Gegenteile, daß Beflagter 
bereit8 nachgegeben habe, bereits unterlegen fei. Wenn 
Bellagter dies dann anerkennt, wie er muß, wenn er gezahlt hat, 
dann tritt die formelle NRechtsfolge ein, daß er auch die Koften 
tragen muß, weil er unterlegen ijt, wenn nicht etwa der Aus- 
nahmefall des $ 93 vorliegt, von dem fpäter die Rede fein wird.6) 

Unrichtig ift e8 aber, wenn die Kommentare wie auch Pfizer 
und Galinger in diefem Falle unterfuchen wollen, ob die Klage an 
fänglich begründet war, und mer unterlegen wäre, wenn die Be- 
friedigung des Klägers nicht gefchehen wäre. Diefe Anficht führt 
zwar hier dann auch zu dem richtigen Ergebniffe, wenn, was ber 
Regelfall fein wird, Beflagter geleijtet hat, weil er das Geforderte 
wirklih ſchuldig war. Nur in diefem Falle, der offenbar auch der 
Äußerung des R.G. Bd. 54 ©. 39 und den Ausführungen bei 
Strudmann u. Koch allein zugrunde gelegen hat, it der hypothetiſch 
Unterlegene auch der wirklich Unterlegene. Aber jene Anficht führt 
dazu, noch über eine Frage Beweis zu erheben und zu entjcheiden, 
die nicht mehr der Entfcheidung bedarf, da ausjchlaggebend die bloße 
Tatſache des faktifchen Unterliegens ift. Iſt ferner die Verpflichtung 
des Beklagten zur Leitung nicht nachweisbar, dann fann diefe An— 
fiht dazu führen, daß der Beklagte, troßdem er zahlt und fomit 
tatfächlich unterliegt, nicht zum Tragen der Koften verurteilt werden 
fann, weil Kläger den Beweis nicht führen kann, daß Bellagter mit 


6) Erkennt Bellagter in einem folden Falle jein Unterliegen nicht an, fo 
ift darüber zu entfcheiden und die Sache durch Urteil in der Hauptſache für er: 
ledigt zu erklären. Dagegen fann die Klage nicht abgewieſen werden, da nicht 
Kläger der Unterliegende iſt, ſondern Bellagter. 
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Unreht geftritten hat. Es iſt ferner auch unerheblih, was die 
Kommentare anführen, ob Bellagter Anlaß zur Klage gegeben hat 
(vergl. Gaupp Stein, Wilmowski-Levy). Wenn auf Grund von 
8 93 beantragt wird, dem Kläger die Koften aufzuerlegen, fo ijt das 
Gegenteil erheblich, daß Beklagter feinen Anlaß zur Klage gegeben 
bat. Dagegen gehört es nie zur Begründung der Verurteilung des 
Beklagten in die Koften, daß er diefen Anlaß gegeben habe; dazu 
ift hier nur erforderlich, daß er den Kläger befriedigt hat, alſo in 
der Hauptſache unterlegen ift. 

Von diejer Regel findet num, wie mehrfad erwähnt, nad) $ 93 
die Ausnahme ftatt, daß nicht der unterlegene Beklagte, jondern der 
Kläger die Koften zu tragen hat, wenn Bellagter jofort erfüllt 
und zur Klage feinen Anlaß gegeben hat. Daß aud in diefem 
Falle, wo fein Anerfenntnis in der Hauptſache ergeht, der $ 93 
Anwendung finden muß, ergibt fi daraus, daß das Gejeg nicht 
vorjchreibt, in welcher Weile die Anerfennung erfolgen foll und 
daß ein Urteil über die Anerkennung Vorausfegung des $ 93 ei. 
Auch die fofortige Zahlung der Schuld ift Anerkennung im Sinne 
diefer Vorſchrift. Es kann ſomit der Anficht nicht beigetreten werden, 
welche meint, in diefem Falle unterliege Feine Partei. Auch wenn 
Bellagter dem Klagantrage nicht widerfpricht, alfo ein eigentlicher 
Streit nicht vorliegt: ein Nechtsjtreit im technifchen Sinne als Maß— 
regel der Rechtsverfolgung liegt gleihmwohl vor,) und dieſer fann 
nur jo beendigt werden, daß eine Partei die Koften trägt. Es ift 
deshalb in diefem Falle — negativ — zu unterfuhhen, ob Beklagter 
feinen Anlaß zur Klage gegeben hat. 

Dem Falle der Befriedigung des Klaganſpruchs gleich fteht der 
der Aufrehnung mit einem Gegenanfpruche, die datio in solutum 
oder eine andere vollwertige Klaglosjtellung des Klägers. Die Auf: 
rehnung kann aber beim Unterliegen des Beklagten zur Belaftung 
des Klägers mit den Kojten nur führen, wenn die Gegenforderung 
ſchon vor der Klagerhebung bejtand, weil nur dann der Fall des 
$ 93 vorliegt rejp. weil nur dann Kläger nad $ 389 B. G. B. ſchon 
als vor der Klagerhebung befriedigt anzufehen ift (vergl. R.G. 
Bd. 50 ©. 389). Auch der Fall gehört hierher, daß der Kläger 
feinen urfprüngliden Klagantrag in eine Schadenserfagforderung 
ändert und dieje befriedigt wird; denn durch eine zuläfjige Klag— 

) Das „Streiten“ ift für den Begriff des Rechtsſtreits nicht weſentlich. 
Baupp:Stein, Bem. II Tert bei Note 6 zu $2 3. P.O. 
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änderung tritt der neue Anspruch dergeftalt an die Stelle des ur- 
ſprünglichen, als wenn auf denfelben von Anfang an geklagt worden 
wäre (vergl. R.G. Bd. 53 ©. 362 und Bd. 54 ©. 221). 

Vorausſetzung in allen bisher erörterten Fällen ift aber, daß 
der Kläger das mit der Klage Begehrte oder ftatt defjen Erhaltene 
als Erfüllung feines Klaganſpruchs erhalten hat. Erhält er es 
aus einem anderen Grunde, zahlt z.B. der auf Rüdzahlung des 
Darlehens in dem Pfizerihen Falle (Nr. 3) Belangte, weil die von 
ihm jelbjt behauptete dreimonatige Kündigungsfriit inzwiſchen ab— 
gelaufen ift, oder zahlt er aus Gefälligfeit früher, indem er feine 
Berpflichtung beitreitet; zieht der auf Näumung Verklagte aus, weil 
auch der von ihm felbft behauptete Mietvertrag inzwifchen abgelaufen 
ift, dann ift zwar Kläger in der Sache jelbjt Elaglos geftellt, aber 
Bellagter ijt nicht der Unterlegene. Er hat die Leitungen nicht als 
Erfüllung des vom Kläger erhobenen Anſpruchs gemacht, den legteren 
aljo nicht durch feine Leiftung anerkannt, und ijt deshalb im Pro— 
zeffe nicht derjenige, welcher nachgegeben hat. Bloße Klaglositellung 
fteht der Anerkennung feineswegs gleich (Jur. Woch. 1902 ©. 187 
Abſ. 2), insbefondere wenn die Leiftung unter ausdrüdlihem Proteſte 
gegen eine ſolche Annahme geſchieht (R.G. Bd. 53 ©. 324). In 
einem foldhen Falle können daher auch, wenn Kläger die Klage 
fallen läßt, die Koften nicht dem Beklagten zur Laſt gelegt werben. 

Schwierigkeiten kann ferner der Fall bereiten, wenn die ge- 
forderte Leiftung durh einen Dritten erfolgt. Erfüllt der 
Dritte, weil er die Leiſtung felbjt verjchuldet (3. B. als Mit- 
verhafteter), jo iſt Bellagter niemals der Unterlegenee Es kann 
aber auch ein Dritter für den Schuldner erfüllen wollen. Die 
Leiftung gilt aber dann nicht als Erfüllung, wenn der Schuldner 
widerſpricht (vergl. $ 267 B. G.B.). Fehlt daher die Zuftimmung 
des Beflagten zu einer ſolchen Leitung durch einen Dritten zu 
feinen Gunften, jo fann man den Beklagten auch nicht als den 
Unterlegenen anfehen, während wenn der Dritte als fein Beauftragter 
oder Geſchäftsführer ohne Auftrag mit nadhträglicher Zuftimmung 
des Beklagten auftritt, diefer die Koften tragen muß. 

B. Verſchieden von den bisher erörterten Fällen der Erledigung 
des Rechtsitreits infolge von Befriedigung des Klägers find die- 
jenigen zu beurteilen, in denen der Kläger, ohne das mit der Klage 
Erftrebte oder Erfaß dafür zu erlangen, von dem Rechtsftreit 
abſteht. In diefen Fällen ift der Kläger ftets der Unterliegende; 
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diefer Sat kennt feine Ausnahme, wenn bie einzelnen Fälle auch 
fehr verfchieden liegen können. 

Es find hier zwei Gruppen von Fällen zu unterjcheiden: 

a) Der einfachite Fall ift der, daß Kläger einfieht, daß fein 
Anſpruch unbegründet ift, oder daß er ihn nicht beweiſen kann, oder 
daß er aus Gefälligfeit oder aus Jrrtum (vergl. Rheinpr. Amts- 
richterzeitfehrift 1902 ©. 178) oder aus Laune oder aus irgend- 
einem anderen Grunde, 3. B. weil er ſchon vor Zuftellung der Klage 
Befriedigung erhalten hat, oder fein Anſpruch unmöglich geworden 
ift, auf die Entſcheidung verzichtet. Die Kommentare nennen Dies 
auch „ven Anſpruch fallen lafjen*. Diefer Verzicht auf die Rechts- 
verfolgung it fiets eine Zurüdnahme der Klage (vergl. auch Eder- 
heimer a.a. D. ©. 68). Die Zurüdnahmeerklärung erfordert Feine 
beftimmte Form, es genügt, wenn der Kläger bei der Verhandlung 
erklärt oder dem Gegner zuftellen läßt, daß er auf die Entjcheidung 
verzichte. Er kann fogar erklären, daß die Sache erledigt ſei; wenn er 
damit nicht jagen will, daß der Anfpruch befriedigt fei, it auch diefe 
Erklärung nichts anderes, wie eine Zurüdnahme der Klage (vergl. 
Entſch. d. R.G. Bo. 15 ©. 425, Bo. 54 ©. 39, Peterjen- Anger, 
Anm. 5 zu $ 271, Strudmann u. Koh, Anm. I Abſ. 3 zu $ 91, 
Salinger a.a. D. ©. 85). 

Im Falle der Zurüdnahme der Klage it aber Kläger ftets der 
Unterliegende und er muß daher jtets die Koften tragen. Dies ge— 
ichieht, weil er unterliegt, aus rein formellen Gründen ($ 271 
Abi. 3), nicht, wie Salinger (S. 91) meint, weil fein Anſpruch un— 
begründet war; denn über den Anfpruch ſelbſt wird gar nicht er» 
fannt. Eine Zurüdnahme der Klage aber dergeftalt, daß fie nur 
die Hauptfache erledigen ſoll, über die Koſten aber anders als nad) 
$ 271 Abf. 3 zu entfcheiden wäre (vergl. Gaupp:Stein), fennt die 
ZPD. nit. Die Koftenpflicht it fein felbitändiger Anſpruch, der 
gleichberechtigt neben dem Hauptanſpruche itände. Die Koften ent: 
jtehen erjt durch den Prozeß, find vorher nicht vorhanden, und 
teilen notwendig das Schickſal der Hauptſache, ſoweit nicht die be- 
ftimmten Ausnahmen Bla greifen (R.G. Bd. 30 ©. 365, Bd. 22 
©. 421). Bezügli der Koften bedarf es nicht einmal eines be= 
jonderen Antrags, der Klagantrag braudt die Koften überhaupt 
niht zu erwähnen, über fie it von Amts wegen zu entjcheiden 
($ 308 Abf. 2), und ohne einen menigitens zur Zeit der Klagezu— 
ftellung vorhandenen Hauptanfprud kann ein Koftenanfprucd über: 
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haupt nicht rechtshängig werden (vergl. Gaupp-Stein, Anm. 2 bei 
Notes ff. zu F91 8. P.O., RG. Bd. 10 ©. 309). Wenn daher 
der Hauptanſpruch erledigt ift, dann ift der Nebenanfpruch auch in 
demfelben Sinne zu erledigen, wie fich jener erledigt hat, ſoweit 
nicht eine der Ausnahmen der SS 93 ff. Pla greift. Eine Unter- 
fcheidung zwiſchen völliger Zurüdnahme der Klage und folcher nur 
bezüglich der Hauptſache findet im Gejege feine Stüße. 

Eine Zurüdnahme in dem bier erörterten Sinne liegt auch 
vor, wenn Bellagter dem Kläger ein außergerichtliches Anerkenntnis 
gibt und dieſer deshalb in der Hauptjache feinen Antrag mehr 
ftelt (1. Fall bei Pfizer). Kläger hat in diefem Falle nicht er- 
halten, was er mit der Klage erſtrebte. Er wollte Befriedigung 
refp. Verurteilung, und hat ftatt deſſen nur ein privates Aner- 
fenntnis erhalten, auf Grund defjen er möglicherweife fpäter noch— 
mals flagen muß. Seine Erklärung, daß die Sade erledigt fei, 
ift daher Erledigung ohne Befriedigung, Verzicht auf die meitere 
Rechtsverfolgung. 

Unterlegen ift auch der Kläger in dem bereits erörterten Fele, 
daß er auf Entſcheidung wegen Aufrechnung mit einer ſchon vor 
der Klagerhebung entſtandenen Gegenforderung verzichtet. Er er— 
klärt damit ſelbſt, daß die Klage von Anfang an unbegründet war, 
nimmt ſie alſo zurück (R.G. Bd. 50 ©. 389). Aus denſelben 
Gründen müſſen den Kläger die Koſten in den bereits oben (sub A) 
erörterten Fällen treffen, wenn er das mit der Klage Geforderte 
aus anderen Gründen erhält und Flaglos gejtellt wird, ohne daß 
Bellagter den Anfpruch befriedigen will, wenn in einem folchen 
Falle Kläger den Antrag auf Verurteilung ohne entjprechende 
Klagänderung einfach fallen läßt; er nimmt dann eben feine Klage 
zurüd. 

b) Die andere Gruppe von Fällen der Erledigung ohne Be- 
friedigung des Klägers umfaßt alle diejenigen, in denen ein Er- 
eignis (casus) die Weiterverfolgung des klägeriſchen Anſpruchs 
unmöglih macht. Rechtlich find diefe Falle von den sub a behan- 
delten nicht verjchieden; fie find es aber, in denen die Anjichten der 
Kommentare ujw. am meiften Widerjpruch herausfordern. Hierher 
gehören folgende Fälle: 

Der Gegenitand der Klage (3. B. das angeblich verfaufte Pferd) 
geht nach der Klagerhebung unter; im Ehejcheidungsprozeffe ftirbt 
eine Partei; der beklagte Nießbraucher ftirbt oder der u 

Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 
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hört auf; der auf Grund des Wettbewerbsgefeßes auf Unterlafjung 
nadhteiliger Äußerungen über fein Gejchäft Klagende gibt. das Ge- 
Ihäft auf; für den auf Grund des Muſterſchutzgeſetzes Klagenden 
läuft die Schupfrift ab; nah Erhebung der Anfechhtungsklage im 
Konkurſe wird das Konkursverfahren eingeftellt; nach Erhebung der 
Vollſtreckungswiderklage wird die Zwangsvollftredung beendigt; Die 
einem Anſpruche beigefügte Refolutivbedingung tritt ein; infolge 
Änderung der Gejeggebung verliert der Anfpruch feine rechtliche Be- 
gründung. 

In allen diefen Fällen wird die Klage hinterher „gegen- 
ſtandslos“ und müßte deshalb, wenn fie urfprünglich begründet 
war, nad den Kommentaren der Beklagte die Kojten tragen. Der 
Kläger hat aber in diefem Falle, wenn er von der Klage abjteht, 
nicht erhalten, was er mit derjelben begehrte. Würde er die— 
felbe nad) Eintritt des Ereignifjes noch aufrechterhalten, müßte er 
nunmehr abgewieſen werden, aud wenn die Klage anfangs be- 
gründet geweſen iſt;s) denn maßgebend für die Entjcheidung ift 
nicht, ob der Anſpruch zur Zeit der Klagerhebung begründet war, 
fondern ob er es zur Zeit der Urteilsfällung ift (vergl. Gaupp— 
Stein, Anm. 3b zu $ 300; Jur.Woch. 1896 ©. 431 Anm. 2, 1900 
©. 727, Ripr. d. D.L.G. Bd. 1 ©. 124). Wenn Kläger daher nad) 
Eintritt des Ereigniſſes auf Entfcheidung in der Hauptjache ver- 
zichtet, dann tut er dies, weil er feine Ausſicht auf Erfolg mehr 
bat; er fteht von der Klage ab, die nur noch abgewiefen werden 
fann, und befennt feinen Mißerfolg. Das ift aber nichts 
anderes wie eine Zurüdnahme der Klage, ein Nachgeben des Klä- 
gers, fein Unterliegen. Er muß daher, wie das R.G. jagt, aud) 
die Folgen des eingetretenen Zufalls tragen und ſich mit den jämt- 
lihen Koften des Nechtsitreits belaften; nicht einmal die bis zum 
Eintritte des Ereigniffes entitandenen Koften können den Bellagten 
treffen, denn Beflagter iſt Schließlich nicht unterlegen (Jur. 
Wod. 1900 ©. 586). 

Es kommt alfo auch bier nicht darauf an, wer unterlegen 
wäre, wenn die Sade fich nicht ohne Urteil erledigt hätte, nicht 
wer mit Recht oder Unrecht gejtritten hat, oder wer zur Klage Ver- 
anlafjung gegeben hat; maßgebend ift lediglich und allein, wer tat- 
fächlich endlich unterlegen ift; einen bypothetifch Unterlegenen gibt 
es nicht. 

9) Dies erkennt auch Salinger (a. a. O. ©. 88) an. 
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Der Grund, der die Gegner zu ihrer abweichenden Anficht be- 
ftimmt, ift in den Ausführungen Salingers (Grudot Bd. 47 ©. 85 
unten; vergl. auch Pfizer ©. 103) deutlich zu erkennen. Gie em: 
pfinden e8 als „eine unbedingte Härte“, dab, wenn der Klaganſpruch 
urjprünglich begründet war, aber zwijchenzeitlich das Ereignis ein- 
tritt, das den Anſpruch vernichtet, nun Kläger die Koften tragen 
fol, und „ſchon aus Billigkeitsgründen“ ſoll fie der Beklagte tragen. 
Diefe Anfiht, die auf Mitleid mit dem unfchuldig um feinen Er- 
folg gefommenen Kläger beruht, findet aber im Gefeße, das einen 
„Unterliegenden“ für die Koitenlaft verlangt, Feine Stütze. In 
vielen Fällen, 3. B. im Falle des Unterganges des GStreitgegen: 
ftandes, wird fi) der Kläger dadurch helfen fünnen, daß er an 
Stelle der Sache die Werterjagforderung jubitituiert (Fur. Woch. 
1893 ©. 345). Tut er dies dagegen nit oder kann er es nicht, 
fo ift e8 eben der Unterliegende, dem gegenüber die im öffentlichen 
Rechte murzelnde formelle Geſetzesvorſchrift nicht aus Billigfeits- 
rückſichten gebeugt werden darf. 

V. In allen Fällen, wo Kläger Befriedigung feines Anfpruchs 
nicht erlangt hat, er aber die Klage nicht weiter verfolgt, kann er 
daher, wenn er fieht, daß er nicht obliegen wird, fih nit damit 
retten, daß er, wie es häufig in der Praxis geichieht, die Klage 
für erledigt erklärt und nun beantragt, die Koſten dem Be- 
Elagten zur Laſt zu legen, weil feine Klage urſprünglich begründet 
gewefen fei und Beklagter ihm zu derjelben auch Anlaß gegeben 
babe. Die Erklärung allein, daß die Klage erledigt fei, ift ein 
farblofer Akt, der noch nicht ergibt, wer, worauf es anfommt, unter- 
legen ijt. Sıe verpflichtet daher den Beklagten noch nicht, die Koften 
zu tragen. Auch der Verzicht auf den Anſpruch ijt eine Erledigung 
der Sade. Nur wenn Beklagter erfüllt hat, kann Kläger diefe 
Erklärung mit der angegebenen Wirkung abgeben. Berzichtet aber 
Kläger auf die Rechtsverfolgung, ohne Befriedigung erhalten zu 
haben, dann iſt ftetS er der Unterlegene, und die aufgewandten 
Koften ftellen fih, mag der Anfpruch urfprünglih auch begründet 
geweſen fein, nicht als ſolche dar, die zur zweckentſprechenden Rechts— 
verfolgung nötig waren, da die Rechtsverfolgung jelbit ergebnislos 
verlaufen ift. 

Die bloße Erklärung, daß die Klage erledigt fei, ift fomit 
feine ausreichende Grundlage für die Koftenentfcheidung, da fie nicht 
erkennen läßt, welche Partei wirklich unterlegen if. Der Kläger 

6* 
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bat daher, wenn er nicht felbft die Koften tragen will, die Um— 
ftände aufzudeden, durch welche die Erledigung eingetreten ift; und 
das Gericht hat dann nach dem verjchiedenen Stande der Sadjlage 
in der Hauptſache zu entjcheiden, ob eine Erfüllung des Klagan- 
ſpruchs, ein Nachgeben des Beklagten ftattgefunden hat, oder ob 
Kläger ohne Befriedigung von der Rechtsverfolgung abjteht. Nur 
in erfterem Falle fönnen die Koſten den Beklagten treffen; in 
allen anderen Fällen hat der Kläger, der das Verfahren ver- 
anlaßt, es aber nicht zum gewünſchten Abſchluſſe gebracht hat, die 
Koſten ſelbſt zu tragen, weil er ſelbſt die unterliegende Partei ilt. 

Legt nun der Kläger die Umſtände dar, durch welche fich die 
Klage erledigt hat, jo kann es, wenn der Beklagte diefe Tatjachen 
oder ihre rechtliche Bedeutung beftreitet, auch nad Erledigung der 
Hauptjache noch jtreitig werden, ob eine Befriedigung des Klägers 
oder eine Zurüdnahme der Klage ohne folche vorliegt. Insbeſondere 
fann ftreitig werden, ob eine Handlung, die Kläger als Erfüllung 
feines Anſpruchs bezeichnet, eine ſolche ift, oder ob fie vom Be 
flagten aus einem anderen Grunde vorgenommen il. Es fann 
hierüber alsdann felbjt noch eine Bemweisaufnahme nötig werden, 
3. B. wenn Bellagter die angebliche Mietwohnung nach der Räu— 
mungsflage geräumt, wenn er unter Proteft gegen feine Verpflich- 
tung vor der von ihm angegebenen Fälligkfeitszeit gezahlt hat. In 
diefen Fällen kann fogar eine Beweisaufnahme darüber nötig wer: 
den, ob der Anſpruch fo, wie er geltend gemadt ijt, begründet 
war; denn wenn er es nicht ift, hat Bellagter auch nicht als Er: 
füllung desjelben geleiftet, jondern aus dem von ihm angegebenen 
Grunde. Es kann ferner felbit die Feftitellung erforderlich werden, 
ob Bellagter zur Klage Anlaß gegeben hat; nämlich wenn ſich Be- 
flagter nach jofortiger Zahlung auf $ 93 beruft. Aber in allen 
diefen Fällen bezwedt die Beweisaufnahme nicht die Feſtſtellung, 
wer unterlegen wäre, wenn die Zahlung nicht erfolgt wäre, ſon— 
dern, wer durch die Handlung des Beklagten und die Erklärung 
der Parteien, daß die Sache erledigt fei, als tatfählidh unter- 
legen anzufehen iſt. In allen Fällen, wo Kläger eine folche 
Handlung, die er als Befriedigung bezeichnet, nicht behauptet, fann 
dagegen nad) der Erledigung ein Streit und eine Beweisaufnahme 
nicht mehr vorkommen. 

Hat der Kläger auf die Entjcheidung verzichtet, weil er den 
Rechtsſtreit nicht durchführen will oder kann, insbejondere weil der 
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Anspruch gegenftandslos geworben ift, dann ift ftetS er der Unter- 
legene, auch wenn fein Anfpruch anfänglich begründet war. Ob er 
unterlegen wäre, wenn die Klage gleich nach der Zuftellung hätte 
entjchieden werden fönnen, oder wenn das Ereignis nicht eingetreten 
wäre, fommt nicht in Betracht; jeßt nad Eintritt des Ereigniſſes, 
das die Klage gegenftandslos macht, müßte fie unbedingt abgewieſen 
werden, wenn Bellagter es verlangte. Kläger ift daher tatfächlich 
der Unterliegende. 

Ebenjowenig wie durch diefe Erflärung kann Kläger fich aber 
auch dadurch vor der Koftenpflicht ſchützen, daß er die Klage in 
eine Feftitellungsflage dahin, daß fein Anſpruch urfprünglich - 
begründet gemwejen jei, umändert. Auf Feitjtellung des Beftehens 
oder Nichtbeftehens eines Rechtsverhältnifjes kann nad) $ 256 Klage 
erhoben werden, wenn der Kläger an der alsbaldigen Feftitellung 
ein rechtliches Intereſſe hat. Es handelt fich hierbei alfo um einen 
beftehenden Rechtszuftand, deſſen Feſtſtellung das Intereſſe des 
Klägers verlangt, und aus dem auf eine Leitung nicht geklagt wer— 
den kann, alſo ebenjo wie bei der Leiftungsflage um eine Art des 
Rechtsſchutzes. Das Intereſſe des Klägers muß in der Felt: 
ftellung des Anfpruchs jelbjt beſtehen. Die Feſtſtellung, daß ein 
beftimmter Anſpruch früher einmal beftanden habe, gehört fomit 
nicht hierher; fie würde nicht die Feititellung eines beſtehenden 
Rechtszuftandes, fondern einer hiſtoriſchen Tatjache jein, die einen 
Rehtsihug nicht mehr genießen fann. Kläger hat an dieſer Feſt— 
ftelung, nachdem der Anfpruch erlofchen ift, auch keinerlei rechtliches 
Intereſſe mehr. Ein folches Intereſſe gewährt namentlich nicht die 
dem Kläger drohende Gefahr, die Koften der anhängigen Klage 
tragen zu müſſen. Dieſe fann auch durch eine derartige Feititellung 
nicht befeitigt werden. Die Feltftellung, daß Kläger urfprünglich 
einen berechtigten Anſpruch hatte, räumt nicht aus, daß fein An— 
ſpruch nunmehr, zur Zeit der Urteilsfällung, unbegründet geworden 
ift und abgewiejen werden müßte. Könnte eine zur Abweiſung 
reife Klage auf diefe Weife in eine Feftitellungskflage geändert wer- 
den, fo würde fich ſtets der Kläger der eigenen Koftenpflicht ent- 
ziehen fünnen. ine folche Klagänderung brauchte ſich auch Be— 
klagter nicht gefallen zu lafjen. 

VI. Pfizer hat hiernach die von ihm angeführten Fälle teil- 
weife unrichtig entſchieden. 

Der erjte Fall ift ſchon oben (unter IV.Ba) bejprochen. Kläger 
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bat durch das außergerichtliche Anerkenntnis feine Befriedigung er- 
halten, fein Verzicht auf die Enticheidung bedeutet alfo eine Zurüd- 
nahme der Klage, die ihn zum Unterliegenden macht. 

In dem legten Falle fonnte Kläger nad) Verendung des 
Pferdes den Klaganipruh nicht mehr aufrechterhalten. Wenn er 
von feinem Rechte, auf Grund des Verzugs des Beklagten nunmehr 
Schadenserſatz zu fordern, feinen Gebrauch machte, fondern erklärte, 
daß die Sache nun erledigt fei, war dies ebenfalls ein Nachgeben, 
ein Unterliegen. 

In den übrigen Fällen fann man der Entfcheidung, wenn aud 
nicht der Begründung Pfizers zuftimmen. 

In dem Rechtsſtreite der Gejellichafter ift der Klage durch die 
gemeinjame Bejtellung des Liquidators und Durchführung der Li: 
quidation genügt, die Widerflage ift abgewieſen. Bellagter muß 
daher die Koften tragen, weil er unterlegen ift, nicht weil er im 
Unrehte war. Die Bemweisaufnahme wäre daher nicht erforderlich 
gewejen. 

Auf die Darlehensklage hat Bellagter unter Vorbehalt gezahlt, 

ehe die von ihm behauptete dreimonatige Kündigungsfriit abge- 
laufen war. Es fteht deshalb noch nicht feft, ob in diefer Zahlung 
eine Erfüllung deſſen, was Kläger begehrte, zu erbliden ift, und 
deshalb iſt über die Klagebehauptung (ſechswöchige Kündigung) Be: 
weis zu erheben. Dasjelbe wäre übrigens auch erforderlih, wenn 
Beklagter erſt nah Ablauf der Frift von drei Monaten gezahlt 
hätte; eventuell wäre dann $ 93 zur Anwendung gefommen. 

Endlich ift auch in dem Prozefje wegen Beleitigung des Bau- 
werfes Beweis zu erheben, um feitzuftellen, ob in der tatjächlichen 
Bejeitigung eine Erfüllung des Klaganſpruchs zu erbliden ift. 

VI Im Anſchluſſe hieran ifi endlich noch des befonderen 
Falles zu gedenken, daß der Rechtsftreit infolge Vergleichs der 
Parteien fein Ende findet. In der Regel wird der Vergleich felbft 
Beitimmung über die Koftenlaft treffen, und wenn das nicht ge- 
ſchehen ift, findet, wenn der Vergleich ohne Vorbehalt des Koften- 
punkts gejchlofjen ift, der $ 98 Anmwendung, nad) dem die Koften 
geteilt oder gegeneinander aufgehoben werden. Der Vergleich ift 
eben ein gegenjeitiges Nachgeben, und deshalb geht das Geſetz da— 
von aus, daß wenn nichts Bejonderes vereinbart ift, anzunehmen 
ift, daß jede Partei gleichviel nachgegeben hat, alſo beide Parteien 
in gleihem Maße unterlegen find. 
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Es kommt aber auch vor, daß diefe Vermutung durch dem 
Bergleich ſelbſt ausgejchloffen und verabredet wird, die Koftenfrage 
folle durch den Vergleich nicht betroffen, ſondern vom Gericht ent: 
ſchieden werden. 

Nah der durchweg hier vertretenen Auffafjung ift Elar, daß es 
auch hier nicht darauf ankommen kann, welche Partei urſprünglich 
Recht hatte und obgeſiegt hätte, wenn der Vergleich nicht geſchloſſen 
worden wäre; das wäre ein Zurückfallen in die Pfizerſche Anſicht 
vom hypothetiſchen Unterliegen. Zu prüfen iſt vielmehr auch hier 
lediglich, welche Partei tatfählich unterlegen if. Das führt 
aber notwendig dazu, den Bergleih, der die Hauptjache erledigt 
bat, daraufhin zu prüfen, wie weit der Kläger dur ihn das ers 
halten hat, was er anfänglich) rejp. zur Zeit vor Abſchluß des Ver— 
gleiche, als noch die Parteien ftritten, mit der Klage begehrte, in- 
wiemweit er aljo mit dem Vergleich obgefiegt hat und unterlegen ift, 
Nur fo wird man der Vorfchrift des $ 91 gerecht, daß die wirklich 
unterliegende Partei die Koften tragen fol, auch die Partei, bie 
urfprüngli recht hatte, kann im Vergleiche vollitändig oder er- 
heblich nachgegeben haben uud unterlegen fein. 

Dies ift auch als die Anficht des Neichsgerichts anzujehen. 
Dasſelbe hat in der Entſcheidung Bd. 56 ©. 113 (Jur.Woch. 1903 
©. 419) unterfuht, wer die Kojten der Nebentintervention zu tragen 
babe, wenn die Parteien ſich ohne Berüdfichtiguug diefer Koften 
verglichen haben. Nach 8 101 foll der Gegner der Partei, welche 
der Nebenintervenient unterftügt, auch die Kojten der Nebeninter- 
pention tragen, wenn er nad) 88 91—98 die Koften des Rechts- 
ftreitS zu tragen hat, ſonſt der Nebenintervenient. Der Gegner 
bat alfo auch diefe Koften zu tragen, wenn er unterliegt oder in 
einem der Ausnahmefälle ihm Koften auferlegt werden, ohne daß er 
unterliegt. Ob nun im Falle des Vergleichs nach diefen Grund— 
fägen die eine oder andere Partei fojtenfällig geworden, aljo der 
Gegner oder der Nebenintervenient die Koſten — ganz oder teil- 
weiſe — zu tragen hat, dafür ſoll nah dem Reichsgerichte „Ledig- 
lih der Inhalt des Vergleichs maßgebend“ fein, da ein jolcher 
Vergleih, „auch wenn er die Koſten der Nebenintervention nicht 
umfaßt, doch auch hinfichtlich ihrer die einzig maßgebende Grund— 
lage bildet“. Das Neichsgericht Tpricht alfo aus, daß, wenn bie 
Hauptparteien ſich verglichen haben, ohne die Koften der Neben- 
intervention zu berüdjichtigen, und der Nebenintervenient eine ger 
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richtlihe Enticheidung (nach $ 308) beantragt, nicht aus der Be- 
gründetheit der Anſprüche der Parteien, fondern aus dem Ber- 
gleiche jelbft zu entnehmen fei, ob die Gegenpartei oder die Haupt: 
partei des Nebenintervenienten unterlegen fei. 

Was das Neichsgeriht bier für die Koften der Nebeninter- 
vention ausjpridht, das muß auc unter den Parteien ſelbſt gelten, 
wenn fie fi in der Hauptſache, nicht aber über die Koften ver- 
glihen haben; es ift nur aus dem Inhalte des Vergleihs 
felbjt zu entnehmen, welche Partei mehr oder weniger obgeſiegt 
hat und unterlegen ift. 

Daß nun eine Partei ganz obfiegt und die andere völlig unter: 
liegt, wird beim Vergleiche zwar felten vorfommen. Immerhin 
aber fönnen fich die Parteien auf das vergleichen, was der Beklagte 
dem Kläger vor der Klage angeboten, diefer aber als ungenügend 
abgelehnt hat. Dann ift der Beklagte nur dann mit unterlegen, 
wenn er im Prozeß auch dies nicht anerkennt. Anderenfalls dagegen 
können die Grundjäge des $ 93 zur Anwendung kommen, fo daß 
Kläger allein die Kojten zu tragen hat. 





Nah der Drudlegung vorjtehenden Auffages find die Entjchei- 
dungen des Reichsgerichts Band 57 ©. 385 und Jur. Wod. 1904 
©. 491 befannt geworden, welche abweichend von den oben (unter C) 
zitierten Entjheidungen den Standpunft der Kommentare teilen. 
Dem legterwähnten Urteile liegt derſelbe Tatbejiand zu Grunde, 
wie den unter C zitierten Kammergerichtsenticheidungen. Aud nad) 
diefen Ausführungen des Neichsgerichts erjcheint die herrichende 
Anſicht nicht haltbar. 
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Eine nene Studie über Hlpian.!) 
Bon Profefjor Dr. Ernft Rabel in Leipzig. 





In dem legterfchienenen Halbbande der bei allen Altertums- 
freunden hochangejehenen Pauly-Wiſſowaſchen Realenzyflopädie hat 
Profeffor Paul Jörs dem befanntejten römijchen Juriſten eine 


1) Auf Wunſch des Autors des vorliegenden Referats bemerfen wir, daß 
wir dasjelbe aus redaktionellen Gründen jtatt in der Literaturrubrif an der 
gegenwärtigen Stelle veröffentlihen. Die Red. 
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Unterfuhung gemwibmet,?) die in der gebotenen ganz fnappen Fafjung 
eines Wörterbuchartifels die Früchte von foviel Mühe und Scharf- 
finn zufammendrängt, daß es wohl am Plage fcheint, größere 
juriftiiche Kreife auf dieſes Kompendium in nuce aufmerfjam zu 
machen. Lediglich dies ift denn auch der Zweck bes nachfolgenden 
Neferats, welches aus dem ftattlihen Tatfachenmaterial der nicht 
jedem Praktiker zugänglichen Abhandlung die wichtigften neuen oder 
neu beftätigten Ergebnifje herausitellen und in wenig Worten auf 
die Tragweite derjelben hinmeifen möchte. Die Ulpianifhen Frag- 
mente füllen befanntlich für jih allein faft ein Drittel der Digejten. 
Freuen wir uns, dieſen fruchtbaren und reichlich erzerpierten 
Klaſſiker mit den Philologen als Domitius — bereits unter D be- 
‚grüßen zu Dürfen! 


I. Ulpians Leben und Werke. 

In Tyrus geboren, uns aber (troß Bremer) nur in einer 
römischen Wirkfamfeit befannt, ift Ulpian 203 (oder 205) bis 211 
n. Chr. Affeffor im Konfilium des praefectus praetorio Papinian 
geweſen. In irgendeiner früheren Periode, nicht nad 211, hat er 
ferner nach des Verfafjers anfprechender Vermutung — die ih aud 
der bisher m. E. beiten Erklärung von Hirfchfeld, Philologus Bd. 29 
©. 33 vorziehe — das Amt a libellis, des Vorftehers einer der 
Zaiferlihen Kanzleien, bekleidet. Am 31. März 222 wird er als 
praefectus annonae (Cod. 8, 37 1. 4), jhon am 1. Dezember 222 
aber als praefectus praetorio (Cod. 4, 65 1. 4) genannt. 

Das letztere Zeugnis, dem mit Recht alljeits Glauben gefchenft 
wird, gibt übrigens in doppelter Richtung zu denken. Man fühlt 
fih ſchon dadurch eigentümlich berührt, daß diefe Konjtitution von 
der Klage des Kunden eines provinziellen Lagerhauſes (horrea) redet 
und dem Statthalter aufträgt, falls er die Sache größerer Auf- 
wmerfjamfeit für bedürftig erachtet, — alio nicht im Inſtanzenzuge 
— fie an den „praefectus praetorio* Ulpian abzugeben. Die Ange- 
Tegenheit würde nicht übel gerade in die Zuftändigfeit des mit der 
Auffiht über die horrea betrauten und derartige Klagen entgegen- 
nehmenden praefectus annonae pafjen (vergl. Paulus, Dig. 14,51. 8). 
Denn daß dieſer Beamte feit Septimius Severus auf den jtadt- 


2) Domitius Ulpianus. In Paulys Realenzyflopädie der Haffifhen Alter 
tumsmifjenichaft. Neue Bearbeitung, herausgegeben von Georg Wiſſowa. 
9. Halbband. Stuttgart, 3. B. Metzlerſcher Verlag, 1903. Spalte 14355—1509. 
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römiſchen Wirkungskreis beſchränkt geweſen fei, ift nur eine zweifel⸗ 
hafte Vermutung (vergl. Hirſchfeld, Röm. Verwaltungsgeſch. S. 137). 
Dennoch kann man kaum etwa die Echtheit des Textes verdäch— 
tigen, da ein zwingender Grund gegen die Zuweiſung an den prae- 
fectus praetorio ficherlich nicht vorliegt. — Ziemlid auffällig fcheint 
mir dagegen, daß der Kaiſer in dem Reſkripte Ulpian „parentem 
meum* nennt, während es in C. 8, 37 1. 4 heißt: „amici mei“. 
Ein höfifher Titel „Vater“ gleich dem der „amici“* und „comites‘*, 
wie Karlowa, Röm. Rechtsgeſch. I S. 511 meint, ijt doch ſonſt 
nirgends bezeugt. Auch eine bloße Zärtlichkeit Alexanders gegen 
feinen väterlichen Freund wird man in einem einer Privatſtreitſache 
gewidmeten Erlafje nicht ſuchen. Selbſt das hält jchwer, die Be— 
zeichnung auf die Mitgliedichaft Ulpians an dem jechzehngliedrigen 
ſenatoriſchen Regentichaftsrate zu beziehen.?) Ulpian muß daher 
wohl in einem nicht befannten perfönlichen Verhältniffe zum Kaifer 
geitanden haben. Sollte er etwa zu irgendeiner Zeit?) deſſen Vor— 
mund gemwejen und Die Notiz in Historia Aug. Vita Alex. 51: 
„Ulpianum pro tutore habuit* wörtlich zu nehmen fein? Die Hifto- 
tifer mögen diefe Frage beſſer zu beantworten imftande fein. 

Als praefectus praetorio, erjter Minifter, war Ulpian dann der 
mächtigfte Mann im Reiche jo lange, bis feine ziemlich erfolglofen 
Verſuche, die Garde in ftrengerer Zucht zu halten, ihn bei einer 
Revolte unter den Augen des Kaiſers und deſſen tatkräftigerer 
Mutter ums Leben braten; doch wohl ungefähr im Jahre 228, 
Jörs vermeidet die Präzifierung des Datums. 

„Über Ulpians juriftifche Ausbildung find wir nicht unter- 
richtet.” In eigener juriftischer Betätigung war er Natsmann von 
Magijtraten, Rejpondent und Nechtslehrer. Dazu fommt natürlich 
die vom Berfaffer nicht noch befonders hervorgehobene jurisdiktionelle 
Tätigkeit in den amtlichen Stellungen. 

Auf Sp. 1439—1455 gibt Jörs einen Katalog der einzelnen 


3) Andermeitig bezeugt iſt aud nur feine Teilnahme am weiteren Rate, 
dem consilium principis. 

9) Bor der Mitregierung oder Alleinregierung Alerander8? Das 14. Lebens: 
jahr, welches. damals übrigens noch nicht alljeit3 als fefte Grenze der Unmündig: 
feit angenommen war (Ulp. Frag. 11,28), vollendete Alexander am 30. September 
222 (geb. 1. Dftober 208), alfo nad) feiner Thronbefteigung, jedoch vor dem 
Datum jener Konftitution. Daß ein Kaifer des Augufteifhen Prinzipats als 
unmündig gegolten hätte, it jonjt unbefannt. Aber die Regierung Aleranders 
bietet ja vielerlei Anomalien. 
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Schriften Ulpians,5) auf Sp. 1501—1509 eine maßgebende Dar- 
legung der Zeit ihrer Abfaffung: Ulpian hat viel gejchrieben, aber 
feine Werke find „in der Geftalt, wie fie auf die Nachwelt famen“, 
faft aussfchlieglih unter Garacallas Regierung 211—217 n. Chr., 
jehr wahrjcheinlich Feines nachher, veröffentlicht worden. Nur eine 
Einſchränkung möchte ih — abermals hypothetiſch — beifügen, die 
fi auf einen anfchließend von Jörs felbit erbrachten Nachweis 
ftügen fann. In Prüfung, Aufnahme und Erweiterung einer Thefe 
Th. Mommfens führt er nämlih aus, daß gerade die größten 
Schriften, die Kommentare zum prätorifhen Edikt und zu den 
libri tres juris eivilis des Mafurius Sabinus, in viel weiter zurüd- 
liegenden Jahren verfaßt und fodann einer vielleicht bereits vor 
211 beginnenden durchgreifenden Umarbeitung unterzogen worden 
waren. Die Umformung des Ediktkommentars gedieh in größerem 
Maßſtabe nur bis zum 52. Buche; die weiteren, wejentlich in der 
alten Form belafjenen 31 Bücher (30 iſt Drudfehler; 29 ad ediet. 
praet. und 2 ad ed. aed. cur.) find es auch, deren Ungereimtheiten 
Ulpian in den Augen der Modernen am meiften gefchadet haben. 
Gerade in dem legten umgearbeiteten Buche 52 begegnet nun, kurz 
nachdem Antoninus (Garacalla) als Imperator, alfo als regierend 
erwähnt wird, das auf den verjtorbenen Garacalla gehende Zitat 
„constitutio divi Antonini* (Dig. 36, 4 1.5 $$ 16 und 25). Jörs 
vertraut (Sp. 1439) mit Necht dem erſteren Zitat. Aber ob das 
‚zweite, wie er vermutet, jchlecht überliefert ift oder ob nicht vielmehr 
bier Ulpian felbft erft nach "des Kaijers Tode eine ergänzende Be— 
merfung eingeflidt hat, jcheint mir dahingeftellt bleiben zu müſſen 
(vergl. auch Kipp, Uuellenfunde, 2. Aufl. ©. 123 Anm. 53). Und 
dies regt neuerlich den Zmeifel an, ob das ganze Werl nad) der 
Revifion noch unter Caracalla veröffentlicht wurde. 

Welches Anfehen die Ulpianiſchen Schriften in der Praris der 
Folgezeit genofjen, weiß man feit jeher aus dem Zitiergejeß und 
der Wertfhägung duch Tribonian. Zahlreiche größere und Kleinere 
Reſte aus feinen Büchern illuftrieren heute die Verbreitung derjelben 
in Abſchriften, Auszügen und Kompilationen, im Abend- und Morgen- 
lande. Zu den Zeugnifjen aus dem Drient gefellen fich jet auch 


5) Ad III 1 (Kommentar zum Edikt): vergl. neueſtens rüdfichtlid) des 
Ulpianifhen Daritelungsplans in feinem VBerhältniffe zum Edift und zu voraus: 
gehenden Kommentaren anderer Quriften: Girard, Nouvelle revue historique 
XXVIIL pag. 124 s., 138 ss. 
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mehr und mehr Funde im Boden Ägyptens. So hat fürzlich Lenel 
neue von der Straßburger Bibliothef erworbene + Bruchftücke 
publiziert, die aus dem dritten Buche der Disputationen ftammen 
(Sigungsber. der preuß. Akad. Bd. 41, 1903 ©. 922 und Nadıtrag 
ebenda ©. 1034, dazu Zeitſchr. d. Savignyitiftung Bd. 24 ©. 416).6) 
Einen fragmentarifhen ägyptiſchen Papyrus, den Grenfell und 
Hunt in „Fayum Towns and theyr papyri* (1900) Wr. 10 ver- 
öffentlichten, haben gleichzeitig D. Plasberg, Wochenſchrift für klaſſ. 
Philol. 1901 Sp. 141 und Ferrini, Rendiconti del Istituto Lom- 
bardo, Serie II Vol. 34, 1901 ©. 1087, als jenem Caput ex man- 
datis Trajans angehörig erfannt, welches Ulpian 1. 45 ad. ed. Dig. 
29,1 1.1 pr. zitiert. Der kümmerlich erhaltene Reit eröffnet leider 
feine Gemwißheit, ob es fi blog um die Abjchrift der Faiferlichen 
Verfügung, etwa innerhalb der Sammlung eines Beamten, oder 
ebenfalls um eine Ulpianhandihrift — noch allzu ſicher meint 
Ferrini: eine Juriſtenſchrift — handle. Hätten wir in dem ver- 
mutlich ſpäteſtens Mitte des 3. Jahrhunderts entitandenen Stüde 
wirklich Ulpian vor ung, fo wäre eine fehr frühzeitige Benugung 
desjelben in Ägypten dargetan. 


II. Der Charakter der Ulpianifhen Scriftitellerei. 


Pernice?) hat gegen Ulpian eine Schrift voll wuchtiger Be- 
Thuldigungen ergehen lafjen, und feinen Zmwed, „gegen Ulpians 
Schriftitellerei nach den verſchiedenſten Richtungen hin mißtrauiſch 
zu machen“, gründlich erreiht. Man ift unter dem Eindrude feines 
gelehrten und zu einem Teile unbejtreitbar gerechtfertigten Klage— 
libells gewöhnt, fich Ulpian als einen ebenjo fruchtbaren als ge- 
dankenlofen Autor vorzuftelen. Die Übertreibungen in diefem un- 
feren Urteile befeitigt nunmehr die wirkungsvolle Ehrenrettung, die 
Jörs feinem Juriſten bereitet. Der Hauptangriff galt der Ab- 
hängigkeit Ulpians von feinen Vorgängern, und an diefem Punkte 
fegt daher auch die Jörsſche Verteidigung ein. 

Die Werke, welche überhaupt die benugten Quellen zu erfennen 
geitatten, müflen nach %. (Sp. 1456) in zwei Gruppen gejondert 
werden. 1. Diverfe Schriften, zumal die über die Amtspflichten der 


6) Diefem Funde folgte die Auffindung zweier weiterer Heiner aber höchft 
wichtiger Stüde derjelben Pergamenthandſchrift, veröff. von Lenel, Siyungsbr. 
1904, ©. 1156. 

) Sitzungsber. der preuß. Afad. 1885 I. S. 443 ff. 
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Magiftrate, find Ulpians originales Produkt. Sie beruhen auf einer 
planmäßigen Durchforſchung der EZaiferlihen Archive und auf der 
wiffenfchaftlichen Verwertung der jo gefammelten Kaijererlaffe. Diefe 
Arbeit war Ulpian durch feine Stellung in der Kanzlei ermöglicht; 
fie ſchuf dem Gerichtsgebrauh im ausgedehnten Reiche ein außer: 
ordentlich wertvolles Hilfsmittel. 2. In den Kommentaren dagegen 
hatte Ulpian allenthalben Vorgänger, aus deren Schriften er fein 
Material zufammentrug. Seine Abfiht und fein Erfolg waren 
wiederum, der Praris die Richtfchnur zu geben. Allerdings, willen» 
Ichaftliche Fortjchritte, Schöpferiiche Kraft und Echärfe des Urteils 
fann man ihm nicht nachrühmen, dabei bleibt es auch nad) Jörs. 
Aber von mechanischer und oberflächlicher Ausbeutung der vorge- 
fundenen Schäge war er weit entfernt. Er hat fie vielmehr treu 
und veritändnisvoll bewahrt, er hat auch das neuere Recht einge- 
fügt, gelegentlich Rechtsfälle aus der eigenen Erfahrung eingeflochten, 
das Verwaltungs- und Strafrecht jo eingehend behandelt, wie ſonſt 
fein römischer Juriſt. Von Wiederholungen, Widerſprüchen, Aufto- 
ritätsglauben iſt er nicht ganz freizufprechen; aber viele der an ihm 
gerügten Mängel fallen nicht ihm, jondern den verjchneidenden und 
fompilierenden Byzantinern zur Laſt. Wie rejolut fie geftrichen 
haben, das zeigen nächſt Jörs' Tabellen („Röm. Rechtswiſſ. zur Zeit 
der Republik“ I. ©. 11 ff. und im vorliegenden Artikel) jet wieder 
die von Lenel herausgegebenen Bruchjtüde. 

Und wenn Bernice behauptete, Ulpian habe die „älteren Juriſten 
des erjten Kaijerjahrhunderts” faſt ausjchließlich aus zweiter Hand 
benußt, jo belehrt uns nun eine mit unendlichem Fleiße gearbeitete 
Unterfuhung, daß es fich auch damit einigermaßen anders verhielt 
(Sp. 1466 ff.). Ulpian jchuf ſich feinen umfangreichen Apparat im 
mwejentlihen aus zwei yelbjtverfertigten Sammelmafjen. Die eine 
umſchloß gewiſſe literarifche Hauptquellen, die andere eine Fülle 
fonjtiger Werke. Er jchöpfte dabei in großem Maßſtab aus eriter 
Hand, allerdings nicht ohne vorgefundene Zitate häufig einfach mit- 
gehen zu lafjen, fajt überall aber an eigener Arbeit quantitativ Be- 
trächtliches leijtend. Wir finden hier gegen Pernice das vorfichtigere 
Urteil von Krüger und vollinhaltlih dasjenige, welches neuejtens 
Kipp a. a. D. ausſprach, befräftigt. Und wir nehmen den Eindrud 
mit fort, daß Ulpian ein Epigone, aber nicht der legte der Banaufen 
war. Die Kommentare Ulpians lejen ſich wie „mit befonderer Rück— 
ficht auf die Praris vermehrte und verbefjerte Auflagen“ Jahrhun— 
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berte alter Werfe. Das war jchließlih in Rom nicht bloß Ulpia- 
niihe Methode, ein anderes Beifpiel ſoll fofort erwähnt werden; 
doch freilich eine Methode, welche zu allen Zeiten gerade dem un- 
ſchöpferiſchen verftändigen Fleiße ebenfo ſehr zujagte als gefährlich 
ward. 

III. Eregetifher Gewinn. 

Melde Wichtigkeit den Zeitangaben über die Entjtehung römi- 
ſcher Juriſtenſchriften zukommt, leuchtet ebenfo fehr ein, wie daß 
das allgemeine Urteil über die Arbeitsweife eines Klaſſikers das 
Vertrauen empfindlich bejtimmt, mit dem wir denjelben als Quelle 
benugen dürfen. Werden fünftig hierfür rücjichtlich des am mafjen- 
baftejten vertretenen römifchen Juriften die Darlegungen von Jörs 
die maßgebende Rolle übernehmen, fo ift es auch 3. B. nicht gleich— 
gültig, wenn wir jegt mwilfen, daß Ulpian feine großen Kommentare 
vielfältig durch Nachträge ergänzte. Wer jemals ein Manuffript 
überarbeitete, der weiß, daß die Nacharbeit troß aller Anjtrengungen 
doch hie und da von der Umgebung abftiht. Das bedeutet für 
uns eine Warnung davor, unter dem Titel jener Werke überlieferte 
Sätze nur deshalb den Kompilatoren zuzufchreiben, weil fie ſich durch 
eine Ungefchiclichfeit als nachträgliches Einfchiebfel verraten. 

Einen ganz bejonderen Dienft leitet der Tertfritif und Eregefe 
eine Bemerkung zum Sabinustommentar (Sp. 1441 ff.). Jörs be- 
ftätigt auf Grund feiner Nahforfhungen gegenüber abweichenden 
Anfichten von P. Krüger, Quellen ©. 174 (nit 169), 218 und 
neuerdings Bremer die Beobachtung Lenels und Kipps: daß Ulpian 
glei feinem Muſter Pomponius den Tert des Sabinus Sag für 
Sat, zuftimmend, ergänzend, ermeiternd, einfchränfend, kommen— 
tierte, und daß man daher in den Pandekten ſehr oft die Worte 
des Sabinus unverändert oder mit geringfügigen Veränderungen 
vorfindet, häufig aber auch Erörterungen über eine von den Kom- 
pilatoren getilgte Äußerung des Sabinus begegnet. Wir bekommen 
bier ein Gegenftüd zu den nterpolationsentdedungen; die Digeften- 
fragmente zerfallen in drei Hauptſchichten: Sabinus, Ulpian, Tri» 
bonian. Diefe Wahrnehmung ift von um jo größerer Tragmeite 
für die Auslegung, als fie wohl zur Rückſicht auch noch auf die 
Eventualität zwingt, daß Ulpian gelegentlich feiner Vorlage folgt, 
feine gewohnten berichtigenden Zufäße aber unterlafjen oder unter- 
drüdt find. Alle diefe Wahrheiten wurden längjt hie und da be- 
berzigt. So ijt der „auffallende Widerſpruch“ in Dig. 47, 2 1. 48 
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88 5. 6, wo das Eigentum des gutgläubigen Belikers an den 
Früchten zuerſt geleugnet, dann anerkannt wird, von Dernburg, 
Pandeften I $ 205 Anm. 12 und Lenel, PBalingenefia Ulp. frag. 2885 
als Ausſpruch des Sabinus mit der reftifizierenden Note Ulpians 
erklärt worden.?) Nunmehr wird auf all das methodiſch Rückſicht 
zu nehmen jein. 

Die Anlehnung der Kommentare von Pomponius und Ulpian 
an ihre Vorlagen ift alfo ftärfer, als man fich bis vor Furzem ge: 
meinhin vorftellte. Überaus ftarfe Anlehnung an ältere Schriften 
verrät aber auch ein ganz anders geartetes Werk, über das fich 
Jörs gelegentlich der Beiprehung von Ulpians regulae (Sp. 1449) 
äußert: die für uns fo wichtigen, den regulae merfwürdig ver- 
wandten Inſtitutionen des Gajus. Man hat bereits wiederholt die 
reht glaubmwürdige Vermutung ausgeſprochen, Gajus biete nicht 
eine von ihm neu erfonnene Darſtellung. Jörs vermeilt zur Unter- 
ftügung auf die nicht genügend beadhtete Tatjache, daß Gajus in 
feinen Snftitutionen, abweichend von feinem Ediktskommentare, die 
Suriften des eriten Jahrhunderts oftmals zitiert, dagegen von allen 
Beitgenofjen nahezu niemanden und felbjt den großen Julian nur 
zweimal, offenbar lediglich nad) der Erinnerung, anführt. Dies 
läßt darauf jchließen, daß Gajus einen unbefannten älteren Autor 
überarbeitete, welcher „etwa der zweiten Hälfte des 1., ſpäteſtens 
dem Anfange des 2. Jahrhunderts angehörte”, und dejjen Literatur- 
belege Gajus nicht zu vermehren beabjichtigtee Das angegebene 
Datum dürfte übrigens angejichts deſſen, was Gajus verjchweigt 
und was er lehrt, — man denke 3. B. an die vielerörterte Defini- 
tion Gaj. IV 5, welche, wenn fie einen Sinn haben fol, nur alter- 
tümlich fein fann: Appellantur autem in rem quidem actiones vindi- 
cationes, in personam vero actiones, quibus dar[i] fierive oportere 
intendimus, condietioness — die Frage veranlaſſen, ob der ältere 
Autor nit noch ältere Vorlagen hatte; und das „Schulbuch“ 
(Bekker: „Schulbuch der Sabinianer”) wird immer plaufibler. Dem 


7) So habe ich auch felbft 3. B. den berühmten Ausſpruch Ulp. 1. 34 ad 
Sabinum Dig. 18, 11. 25 $ 2: „Qui vendidit, necesse non habet fundum 
emptoris facere, ut cogitur, qui fundum stipulanti spopondit“ als vielleicht 
dem Sabinus angehörig bezeichnet. (Haftung des Verkäufer wegen Mangels 
im Redte ©. 113.) Es wäre nunmehr mit erhöhter Sicherheit zu vermuten, 
daß dieſer für das ſpätklaſſiſche Syftem allzuſchroff Elingende Leitfag von Ulpian 
nicht geformt, fondern nur mitgenommen wurde. 
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— oder einem — Wutterwerfe folgen fichtli auch Ulpians regulae 
und zwar vermutlich in größerer Unmittelbarfeit als Gajus. 

Es wird demnach immer deutlicher, daß die erwähnten Schriften 
von Gajus, Pomponius, Ulpian eine befonders ftark reproduzierende 
Tradition aufweifen. Sie unterfcheiden fich, wie es jcheint, dadurch 
von der übrigen römiſchen Literatur, doch mehr in der Nuance als 
im Wefen. Am nädjten ftehen ihnen in dem Aufbauen auf Form 
und Stoff von Vorgängern natürlih die Kommentare, Auszüge, 
Noten zu älteren Autoren. Allein auch fonft begegnet man ftellen- 
weile ähnlihen Vorgängen, die dur die römifhe Gewohnheit, 
Rechtsſtoff, Regeln und Syſtem von einem Auriftenzeitalter zum 
anderen zu übernehmen, nocd nicht notwendig verurjadht waren. 
Durch derartige äußere Anknüpfungen erfuhren die retardierenden 
Momente in der römifhen Dogmengeſchichte eine Verſchärfung, die 
zur Erklärung der bekannten, ebenfalls exegetiſch wichtigen, Tatſache 
beiträgt, daß troß des lebhaften Zujammenarbeitens der römischen 
Rechtslehrer da und dort der fpätere Juriſt als Anhänger der älteren 
Lehre auftrat, die dogmengeſchichtliche Entwidelung ſich bisweilen 
ftatt in gejchloffener in gebrochener Linie vollzog. 

Pernice hat feine Abhandlung „Ulpian als Schriftiteller” mit 
den Worten begonnen: „Um ein vollitändiges Bild von Ulpians 
fchriftitellerifcher Tätigkeit zu haben, müßte man feine ſämtlichen 
Merfe unterfuchen und bejtimmen, wie fie gearbeitet find und melde 
Begabung fich in ihnen zeigt“. Dieſes von ihm felbit nicht unter- 
nommene Rieſenwerk ift jett joweit getan, daß es zu der feit um— 
riffenen Zeichnung nur noch der koloriſtiſchen Ausführung bedarf, 
um die vollitändige literaturgefchichtlihe Würdigung Ulpians zu er- 
zielen. Und dürfte der unbejcheidene Wunſch gewagt werden, daß 
uns auch diefe dereinft der Verfaffer der „Römiſchen Rechtswiſſen— 
Ihaft zur Zeit der Republik“ ſchenken möge? 


Aus der Praris. 


Einzelne Rechtsfälle. 


Nr. 1. 

1. Bur Merpfündung einer Forderung bedarf es nicht einer Reffiong- 
erklärung als des gemäß 8 1274 8.6.8. Rechtsübertragung wirkenden 
Aktes, es genügt Merpfändungserklärung. 

2. Ber Berfiherungsnehmer bei einer Lebensverfiherung zugunſten 
eines Britten if wie nah 8.6.8, 8 331 auch nad) gemeinem Rechte 
bis zum Tode zur Merfügung über die Sorderung berechtigt. 

3. Bie nad) 8 1250 des 8.6.8. zur Merpfündung erforderliche Mit- 
teilung durch den Gläubiger ift keine bloße Aenntnisgabe, fondern ein 
Merfügungsakt, bei dem aber der Mille nur dahin heruortreten muß, 
die Merpfändung gelten zu laffen. Bei Merpfändung einer zugunſten 
eines Aritten begründeten Verſicherung durch den Berfiherungsnehmer 
erfolgt die Mitteilung nad) feinem Tode mirkfam durch den Aritten. 
4, Bedeutung bloßer Imeifel an der Richtigkeit der Sragenbeantmortung 
bei einer Lebensverſicherung. 

(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenat) vom 5. Juli 1904 in Saden der X. 
NR. Berfiherungsbant in Liquidation, Beklagten, wider die Firma N., Klägerin. 

VII. 64/1904.) : 


Das Reichsgericht hat die Revifion der Beklagten gegen das Urteil 
des Dberlandesgerichts in Hamburg zurüdgemiefen. 


Tatbeitand: 


Der Kaufmann D. in M. hatte fein Leben bei der Beflagten 
laut eines am 13. April 1897 geftellten Antrags nad) einer all- 
mäblich bis zu einem Betrage von 18000 M. fteigenden Skala zu— 
gunften feiner Ehefrau verfichert. Er verftarb am 22. Juli 1901. 
Die BVerfiherungsfumme würde zu diefer Zeit, wenn ein wirkſamer 
Anspruch auf fie überhaupt bejteht, 9000 M. betragen. Klägerin 
nimmt die Verfiherungsfumme auf Grund folgender Vorgänge in 
Anſpruch: 

Sie hatte dem D. einen laufenden Kredit bewilligt... Am 
11. Zuli 1901 erjchienen die Eheleute D. vor einem Notar in 
Dresden, und e8 gab dort die Ehefrau die Erklärung ab, der 
Klägerin für alle Forderungen, welche derjelben aus dem laufenden 

Beiträge, 49. Jahre. 1. Heft, 7 
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Kredit an ihren Ehemann bereits erwachſen ſeien oder noch er- 
wachſen mwürben, bis zum Betrage von 10000 M. als Selbit- 
ſchuldnerin fich zu verbürgen, der Ehemann, hierzu feine ehemänn- 
lihe Genehmigung zu erteilen und zugleid Klägerin zur weiteren 
Sicherſtellung derſelben feine Forderung gegen die Bellagte aus dem 
Verficherungsvertrage zu verpfänden; auch verpflichtete er fich, Die 
Polize der Klägerin am nächiten Tage einzufenden und bis zu deren 
voller Befriedigung als Fauftpfand zu belafjen. 

Nah dem Tode des D., am 27. November 1901, erwirkte 
Klägerin gegen die Witwe ein Urteil über einen Betrag von 
10000 M. nebit Zinfen. Wegen dieſes Anſpruchs wurden auf 
ihren Antrag durch Beihluß des Amtsgerichts zu Danzig vom 
14. Dezember 1901 ber der Witwe D. gegen die Klägerin zuftehende 
Anspruch auf Herausgabe der Polize und die ihr gegen die Beklagte 
zuftehende Forderung auf Auszahlung der Verfiherungsfumme von 
9000 M. gepfändet und der Klägerin zur Einziehung überwiejen. 

Mit der von ihr erhobenen Klage beantragte Klägerin, bie 
Beklagte zur Zahlung von 9000 M. nebft 4%/, Zinfen feit dem 
13. Auguft 1901, als dem Tage der Mahnung, zu verurteilen. 

Bellagte bat um Zurüdweifung der Klage. 

Indem fie zunächſt die Aftivlegitimation der Klägerin beftritt, 
bemerkte fie folgendes: 

Das Recht aus der Polize fei nicht übertragbar, denn bie be- 
klagte Geſellſchaft fei eine Geſellſchaft auf Gegenfeitigfeit, nach $ 38 
3.6.3. könnten deshalb die durch die Berfiherung erlangten Rechte, 
welche fih als Mitgliedsrechte charakterifierten, nicht übertragen 
werden, auch werde die Übertragbarkeit durch die $$ 399, 717 B. G. B. 
ausgeſchloſſen. Außerdem fei die von dem verftorbenen D. vor dem 
Notar abgegebene Verpfändungserflärung deshalb unwirkſam, weil 
diefelbe nicht der Klägerin gegenüber abgegeben jei, und außerdem, 
weil der Ehemann über den Anſpruch nicht habe verfügen können, 
jondern nur die Ehefrau, zu deren Gunjten die Verficherung ge- 
nommen, und ferner, weil zur Verpfändung nad $ 1274 B. G. B. 
die Übertragung des Anſpruchs erforderlich geweſen wäre, an ber 
es mangele. Endlich folge die Unwirkjamkeit der Übertragung dar- 
aus, dag D. fie der Beklagten nicht angezeigt habe, $ 410 B. G. B. 

Den Pfändungs- und Überweifungsbefhluß erachtet Beklagte 
für unwirkſam, da vor Erlaß desjelben die Witwe D. auf ihre An- 
fprüche verzichtet habe. 
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Weiter behauptete Beklagte Hinfälligfeit der Verficherung, in- 
dem fie diefe aus der unrichtigen Beantwortung der Fragen im 
Verfiherungsantrage folgerte. In Betracht fommt $ 13 der Ver— 
fiherungsbedingungen, welcher beftimmt: 

„Die abgefchloffene Verficherung erliſcht ... . 

5. wenn in dem Verficherungsantrag unrichtige Angaben ge- 
macht wurden, befonders ... 

b) wenn Krankheiten verheimlicht wurden, welche zur Ab- 
lehnung des Verficherungsvertrags hätten führen Fönnen, ... 

fofern nicht nachgemwiefen werden fann, daß die vorjtehend ... 
erwähnten unrichtigen Angaben ohne Vorwiſſen der bei der Ver— 
jiherung beteiligten Perſonen gemacht worden find.“ 

Bon den Fragen fommen in Betracht die unter 11, 15, 16 
und 17. 

Die Frage 11 betrifft Anträge auf Verficherungen bei anderen 
Gefellihaften. Diejelbe it von D. dahin beantwortet, daß er bei 
der Karlsruher Berfiherungsgefelihaft mit 12000 M. verfichert 
fei, daß hingegen eine „Nachverficherung“ bei der Gothaer abgelehnt 
und er zu diefem Zwecke von dem Bertrauensarzte der Gothaer 
unterfucht worden fei. 

Frage 15 ging dahin, ob der Antragfteller bejtimmte einzeln 
aufgeführte Krankheiten, unter denen fich Herzleiden, ſowie Leiden 
an Nieren und Urinorganen befinden, gehabt habe. Sie ift von D. 
nicht beantwortet. 

Auf die Frage 17, welche Ärzte er wegen feiner Gefundheit 
zu Rate gezogen habe, hat er die Antwort gegeben: „Seit zwölf 
Sahren feinen Arzt." 

Frage 16 lautet: „Befinden Sie fich jegt bei guter Geſundheit?“ 
Diefelbe ift mit „Ya“ beantwortet. 

Beklagte behauptet nun, D. habe bereits bei Stellung des Ver- 
fiherungsantrags an Zuderharnruhr gelitten und Dies gewußt, wie 
fih namentlich daraus ergebe, daß das von dem DVertrauensarzte 
der Gothaer Gefellihaft vom 12. Dftober 1896 ausgeftellte Atteft, 
aus welchem fein Nierenleiven hervorgehe, ihm ausgeantwortet und 
daß er damals auch auf die Bedenklichfeit feines Gefundheitszu- 
ftandes aufmerffam gemacht fei; die Witwe D. habe dies felbft in 
ihren Briefen an die Beklagte vom 20. und 28. Auguft 1901 zu- 
gegeben. j 

Klägerin trat den ihre Aftivlegitimation betreffenden Rechts- 

Tr 
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ausführungen der Beklagten entgegen. Sie behauptete, die Ver— 
pfändungserflärung fei gegenüber dem Kaufmann J., als ihrem Be— 
vollmädhtigten, abgegeben, auch habe die Ehefrau D. diefelbe, die in 
ihrer Gegenwart ftattgefunden, genehmigt. Eine Anzeige von der 
Verpfändung erblidte Klägerin darin, daß die Witwe D. nad) dem 
Tode ihres Ehemanns die Verpfändung der Beklagten gegenüber 
als zu Recht beftehend anerkannt habe, benannte auch noch einen 
Zeugen dafür, daß D. ſelbſt feinerzeit die Verpfändung der Be- 
flagten angezeigt habe. 

Einen wirkſamen Verziht der Witwe D. auf die Anfprüche 
aus dem Verficherungsvertrage beitritt die Klägerin. Sie beftritt 
ferner, daß D., al8 er den BVerficherungsantrag ftellte, krank ge- 
weſen jei und dies gewußt habe. Für das Gegenteil bezog fie jich 
auf das Zeugnis der Witwe desjelben, behauptete auch, die Briefe 
der Witwe D. könnten nicht in Betracht fommen, da fie ihr diktiert 
fein müßten. Für den guten Glauben D.s bezog fie ſich darauf, 
daß er in feinem Werficherungsantrage Mitteilung von der Ab- 
lehnung eines gleichen Antrags feitens der Gothaer Gejellichaft ge- 
macht habe. Das Atteſt des Dr. Fl. hielt fie nicht für geeignet, 
einen Laien von dem Vorhandenfein einer Nierenkrankheit zu über- 
zeugen. 

Nah einer Beweisaufnahme wurde durch Urteil der eriten 
Inſtanz Klägerin mit ihrer Klage abgewielen. Auf die Frage der 
Aktivlegitimation ift der erfte Nichter nicht eingegangen. Er er- 
achtet für bewieſen, daß D. nierenfrant und daß er fich feines 
franfhaften Zuftandes, mindejtens aber jeiner früheren Erkrankung, 
bewußt war. 

Auf die Berufung der Klägerin wurde das Urteil der eriten 
Inſtanz aufgehoben und die Beflagte verurteilt, der Klägerin 
9000 M. nebjt 49/, Zinfen feit dem 13. Auguft 1901 zu bezahlen. 

Beklagte hat Reviſion eingelegt mit dem Antrag, unter Auf- 
hebung des angefochtenen Urteils die Berufung der Klägerin gegen 
das Urteil erjter Inſtanz zurückzuweiſen. 

Bon der Klägerin ift Zurüdweilung der Revijion beantragt. 


Entiheidungsgründe: 


Der Berufungsrichter bejchäftigt fich zuerft mit der vom eriten 
Nichter unberührt gelafjenen Frage der Aftivlegitimation der 
Klägerin. Seine Annahme, daß Gegenjtand der Verpfändung nicht 
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ein Mitgliedsreht und nicht das Guthaben aus einem Geſellſchafts— 
verhältniffe, ſondern jchlechthin der übertragbare Anfpruch auf die 
Verfiherungsjumme fei, kann Bedenken nicht hervorrufen. Das 
gleiche gilt von feiner Annahme, daß die Verpfändung, obwohl das 
Wort „Abtretung“ nicht ausdrüdlich gebraucht ift, inhaltlich zur 
Herbeiführung einer Verpfändung ausreiche. Der $ 1274 B. G. B. 
verlangt überhaupt nit einen eigentlichen Übertragungsaft, was 
mit dem Weſen einer Pfandbeftellung nicht wohl vereinbar fein 
würde, fondern nur die Wahrung der für die Übertragung des 
Rechtes geltenden Vorſchriften. Zutreffend ift auch, daß D. bis zu 
feinem Tode über den Berfiherungsanfprud, obwohl die Verficherung 
zugunften feiner Ehefrau genommen war, verfügen fonnte. Zwar 
entjcheidet hier nicht der vom Berufungsrichter herangezogene $ 331 
Abſatz 1 B.G.B., nach welchen, wenn die Leiftung an ben Dritten 
nah dem Tode des Verfprechensempfängers erfolgen ſoll, der Dritte 
das Recht auf die Leiftung im Zweifel mit dem Tode jenes erwirbt, 
denn gemäß Art. 170 des Einf.Gef. 3. B.G.B. bleiben für ein vor 
dem Inkrafttreten des B.G.B. entſtandenes Schuldverhältnis Die 
bisherigen Geſetze maßgebend, im begrifflichen Bereiche des Schuld- 
verhältnifjes aber liegt bei Berfprechen zugunften Dritter auch der 
Zeitpunft der Entjtehung des Rechtes des Dritten, und im vor- 
liegenden Falle ijt der das Schuldverhältnis begründende Verſiche— 
rungsvertrag ſchon vor der Herrichaft des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
geichloffen. Für das Endergebnis aber bleibt dies ohne Bedeutung, 
weil nad) dem gemeinen als dem bier entjcheidenden älteren Rechte 
die Frage ebenfo wie nach den Beltimmungen des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs beantwortet werden muß. Und follte jelbjt anzunehmen 
fein, daß es nach dem älteren Rechte auf die Willensauslegung in 
jedem einzelnen Eonfreten Falle anfommt, jo würde es Doch einer 
Aufhebung des Urteils nebſt Zurücdverweifung der Sade in Die 
Vorinjtanz im Hinblid auf die vom Berufungsrichter meiter ge- 
troffene tatfächliche Feitftellung, daß die Verpfändung mit Zuftimmung 
der Ehefrau D. erfolgt fei, nicht bedürfen. 

Bei Prüfung der Frage, ob eine Anzeige von der Verpfändung 
von feiten des Gläubigers an den Schuldner, wie fie nad) $ 1280 
3.6.8. für die Wirkfamkeit der Verpfändung bedingend ift, ftatt- 
gefunden hat, geht der Berufungsrichter auf die Behauptung der 
Klägerin, D. habe ſchon in feiner Perſon eine Anzeige vorgenommen, 
nicht ein. Er ift der Anficht, daß die an Feine Frift gefnüpfte An- 
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zeige nad) dem Tode Dis von feiner Witwe habe vorgenommen 
werden fönnen und daß die Anzeige auch von ihr in ihren Briefen 
an bie Beklagte tatfächlich bewirkt fei. Gegen diefe Annahme richtet 
die Revifion einen Angriff, der jedoch Erfolg nicht haben Eonnte. 

Nah dem Tode des D. wurde feine Witwe Inhaberin des 
Anspruchs auf die Verficherungsfumme, alfo Gläubigerin im Sinne 
des $ 1280 B.G.B. Damit ift ihre Legitimation zur Anzeige ge= 
geben. Allerdings hat die Anzeige von der ftattgehabten Ber- 
pfändung eine weit eingreifendere Bedeutung, als die im $ 409 
B.G.B. vorgefehene von der gejchehenen Abtretung einer Forderung. 
Nah $ 398 hat der Vertrag, inhaltlich deſſen der Gläubiger feine 
Forderung einem anderen überträgt („Abtretung“), unmittelbar den 
Eintritt des neuen Gläubigers an die Stelle des bisherigen zur 
Folge, nur muß der erjtere nad $ 407 eine vom Schuldner nad) 
der Abtretung an den bisherigen Gläubiger bewirkte Leiftung gegen 
fih gelten laſſen, wenn nicht der Schuldner die Abtretung bei der 
Leiftung gefannt hat. Die im $ 409 vorgefehene Anzeige bewirkt 
nun nicht bloß, daß die Abtretung als dem Schuldner befannt zu 
gelten hat, fondern auch, daß der bisherige Gläubiger die angezeigte 
Abtretung auch dann, wenn fie in Wahrheit nicht erfolgt oder nicht 
wirkſam ift, gegen fich gelten laſſen muß. Weit größer aber ijt die 
Bedeutung der Anzeige von der Verpfändung des $ 1280, denn fie 
gehört zu den gejeglichen Vorausfegungen für die Entjtehung bes 
dingliden Pfandrehts an der Forderung; dieſes wird nicht ſchon 
durch den auf feine Schaffung gerichteten geeinten Parteimwillen 
allein, Jondern durch diefen ($$ 1274, 1280) erft in Verbindung mit 
der Anzeige von feiten des bisherigen Gläubigers wirkſam. Die 
Anzeige erjegt bei der Verpfändung von Forderungen im Falle des 
$ 1280 die Übergabe der Sache ($$ 1204, 1205 ff.) bei Verpfändung 
förperlicher Gegenftände und hat gleich diefer den Zweck, die Er- 
fennbarfeit der dinglichen Belaftung möglichft zu fichern. Die An- 
zeige gehört alſo zu dem das Pfandrecht erzeugenden Tatbeftande. 
Jedoch ijt es nicht erforderlich, daß die Anzeige im unmittelbaren 
Anſchluß an den Verpfändungsaft erfolgt, vielmehr kann der geſetz- 
liche Gefamttatbejtand fich jo lange noch wirkſam vollenden, als nicht 
inzwifchen der Übergang des verpfändeten Rechtes auf einen anderen 
erfolgt, oder ein Recht an dem Rechte für einen anderen zur Ent- 
ftehung gelangt oder Konkurs über das Vermögen des Gläubigers 
eröffnet ift. Solange hiernach die wirkſame Vollendung des geſetz— 
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lichen Tatbeftandes aber noch möglich ift, wird auch durch den Tod 
des Berpfänders ein Abſchluß nicht bewirkt, fondern feine Univerfal- 
ſukzeſſoren bleiben, ſofern das verpfändete Recht auf fie übergeht, 
gleich ihm zur Anzeige legitimiert; es macht hier auch feinen Unter- 
ſchied, ob der Berpfänder eine obligatorijche Verpflichtung zur Ans 
zeige von der Verpfändung übernommen hat oder nit. In diefem 
Punfte ift den Univerfaljufzefjoren auch derjenige gleichzuftellen, welcher 
feinen Rechtserwerb auf einen zu feinen Gunften als zugunften 
eines Dritten gejchlofjenen Lebensverficherungsvertrag zurüdführt. 
Er leitet fein Recht nicht nur unmittelbar und ausfchlieglih von 
dem verftorbenen VBerjprechensempfänger und nicht irgendwie von 
von außen her, ſondern fein Erwerb der Forderung iſt auch infolge 
des Umftandes, daß der Berjprechensempfänger bei feinen Lebzeiten 
über die Forderung wirkſam verfügen Fonnte, jo geftaltet, daß, wie 
er eine tatfächlih durch VBerpfändung getroffene Verfügung als ſolche 
gegen fich gelten laſſen mußte, jo auch die Vollendung des gejamten 
für die Entftehung des dinglichen Rechtes erforderlichen Tatbeftandes 
durch Anzeige in feiner Berfon noch möglich, und daß er in diefem 
Punkte mit dem Berpfänder zu identifizieren ift. Eben dies ent- 
Ipriht dem in dem Verpfändungsakte fich betätigenden berechtigten 
Willen des urjprüngliden Gläubigers, der auf Herbeiführung eines 
rechtlih wirkffamen Pfandrechts gerichtet war. Im gegenwärtigen 
Falle fommt hinzu, daß die Ehefrau D. fih an der Berpfändung 
beteiligt hat. 

Der Berufungsrichter ftügt nun feine Annahme, daß die Korre- 
ſpondenz eine Anzeige ergebe, auf folgende Ausführungen: 

Zwar werde in den von der Witwe D. an die Beklagte ge- 
richteten Briefen nicht mit ausdrüdlihen Worten die Verpfändung 
angezeigt. Das verlange das Gejeß aber auch nicht, vielmehr 
müſſe bei Berücdfichtigung des mit der Beltimmung im $ 1280 ver- 
folgten Zwedes jede Kundgebung des Gläubiger8 dem Schuldner 
gegenüber genügen, ber für diefen unzweideutig erfennbar mache, 
daß die Berpfändung ftattgefunden habe. Im vorliegenden Falle 
fei nun die notarielle Urkunde über die Verpfändung am 11. Juli 
1901 aufgenommen worden, D. am 22. desjelben Monats geftorben 
und bereits am 26. Auguft von der Witwe D. an die Beklagte die 
Bitte gerichtet, ihr Abjchrift der der Beklagten von der Klägerin 
zugefendeten Notariatsurfunde zugehen zu lafjen. Diefer Bitte fei 
fofort entſprochen. In ihrem Schreiben vom 14. Auguft aber habe 
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die Witwe D. fih dann nicht etwa auf den Standpunkt geftellt, daß 
eine Berpfändung nicht ftattgefunden, fondern dieſe als erfolglos 
vorausgejegt und die Beklagte nur um ihre Anficht darüber gebeten, 
ob Klägerin Anſpruch auf die ganze, aus der verpfändeten Polize 
fih ergebende Verfiherungsfumme oder nur auf den Betrag habe, 
mit welcher fie im Konkurs ausfalle.. Diefe Erklärungen der da- 
maligen Gläubigerin feien als Anzeige der Verpfändung im Sinne 
des $ 1280 aufzufafjen. 

Die Revifion macht geltend, in diefen Erwägungen zeige fich 
eine Verfennung der rechtlihen Natur der Anzeige als eines Dis- 
pofitionsafts; dem kann jedoch nicht zugeitimmt werden. 

Allerdings erblidt das Gefeß ein geeignetes Mittel für die Er- 
fennbarfeit des Pfandrechts in einer Anzeige gerade von jeiten der— 
jenigen Perſon, welde als Gläubigerin über die Forderung ver- 
fügte. Demgemäß erichöpft die Bedeutung der Anzeige fich nicht 
darin, daß der Schuldner überhaupt Kenntnis von der Berpfändung 
erhielt, die für ſich allein noch nicht ausreichen follte, fondern 
wejentlih ift, daß die Anzeige gerade von dem Verfügungsberech— 
tigten ausging, deffen Erklärung von maßgebender Bedeutung war. 
In diefer Richtung liegt die Anzeige mithin nicht ausschließlich im 
Rahmen einer bloß tatſächlichen Mitteilung, fondern enthält zugleich 
infoweit eine Dispofition, als in ihr zur Erfcheinung fommen muß, 
daß der verpfändende Gläubiger die Verpfändung als rechtsgültig 
anerkennt, jo daß der Empfänger der Mitteilung hieran ſich halten 
fann. Nicht erforderlich aber it, daß die Anerfennung ausdrüdlich 
erklärt wird, vielmehr genügt es, daß der Gläubiger von der Tat- 
fache der Verpfändung ohne gleichzeitige Beanftandung ihrer Gültig- 
feit an fi, als Rechtsgeſchäft, oder ihrer Maßgeblichkeit für ihn 
Mitteilung macht. Cine befondere Geftalt zeigen die Fälle, in denen 
die Tatjahhe der Verpfändung dem Schuldner auf anderem Wege 
bereits befannt geworden ift, der Gläubiger hierum weiß und auch 
dies zur Kenntnis des Schuldners gelangt ift. Hier liegt es in der 
Natur der Dinge begründet, daß der Gläubiger den Schuldner 
nicht noch über einen tatjächlichen Vorgang unterrichtet, welcher dem 
legteren nach beiderfeitiger Annahme ohnehin völlig bekannt ift und 
über den ihm tatjächlich nichts Neues gebracht werden fann. Syn 
tatfächliher Hinficht bleibt hier nur eine Betätigung des bereits 
Bekannten übrig, wobei es unerheblich ift, ob diefelbe aus eigener 
Snitiative des Gläubiger oder auf Anregung des Schuldners er- 
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folgt. Der Schwerpunkt fällt hier aber um fo mehr in das dispofitive 
Moment, alfo in das Anerkenntnis der NRechtsgültigfeit. Allein, 
wenn das auch der Fall ift, und wenn gerade hier der Charakter 
der Anzeige als einer Willenserfärung hervortritt, fo ift ihre in- 
haltlihe Bedeutung doch nicht die, daß fie einen zweiten Verpfän— 
dungsakt darftellen und daß der erflärte Wille des Gläubigers des— 
halb dahin gehen müßte, aus ſich das Pfandrecht zu Tchaffen, ſondern 
auch bier bleibt dem vertraglichen Berpfändungsaft als der urfprüng- 
lichen Duelle des Pfandrechts feine Bedeutung, in ihm verkörpert 
fih der rechtichaffende Vertragsmille und für die Wahrung des 
Formerforderniffes ift nur notwendig, daß in der Anzeige der Wille 
zur Erfcheinung Fommt, die gejchehene Verpfändung gegen fich gelten 
zu lafien. Nicht notwendig ift, daß der Anzeigende ſich bewußt ift, 
daß die dinglihe Wirkung erft mit der Anzeige eintritt und daß er 
diefe herbeizuführen bezweckt; auch feine etwaige irrige Annahme, 
die Anzeige habe feine weitere Bedeutung als die Anzeige von einer 
Zeſſion, fteht der Wirkfamfeit der Anzeige nicht entgegen. 

Es fragt ſich, ob die Feftitellungen des Berufungsrichters die 
hiernach erforderlichen Momente ergeben. 

Die Witwe D. mußte nun fchon infolge ihrer Mitwirkung bei 
dem Berpfändungsafte, daß die Urkunde in die Hände der Klägerin 
gelangen follte, und mußte für wahrſcheinlich erachten, daß Iettere 
der Beklagten die Urkunde zu ihrer Kenntnis zugehen lafjen werde. 
Demnädjft erlangte fie Gewißheit hiervon. Sie erbat ſich eine Ab- 
ſchrift. Für die Beurteilung ihres weiteren Verhaltens ijt nun 
wejentlih, daß fie nah Empfang der Abſchrift in einem ferneren 
Briefe an die Beklagte die Verpfändung als fejtftehend behandelte, 
die Polize als „verpfändet” bezeichnete, was eine ausdrüdliche Be— 
ftätigung enthielt, und zugleich unzmweideutig die Gültigfeit der Ver— 
pfändung anerkannte, indem fie eine Anfrage an die Beflagte 
richtete, für welche nur unter diefer VBorausfegung ein Anlaß und 
eine Grundlage gegeben war. Hiernach find alle Erforderniffe des 
$ 1280 erfüllt. Sollte bei der Betonung des Ausdruds „Anzeige“ 
noch ein Bedenken entftehen können, jo würde das Verhalten der 
Witwe D. jedenfalld im Sinne des Geſetzes gleichwertig fein. Es 
bedarf hiernach auch Feines Eingehens auf die von D. ſelbſt etwa 
getanen Schritte und ebenjowenig auf den Brief der Bellagten an 
die Klägerin vom 16. Juli 1901. 

In der Sache felbft nimmt der Berufungsridhter an, daß dem 
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verftorbenen D. eine fubjeltiv unrichtige Beantwortung der ihm 
vorgelegten Fragen nicht zur Laft fällt. Einen fpeziellen Angriff 
gegen die bier einfchlägigen Feititellungen des Berufungsrichters hat 
die Revifion nicht erhoben, auch lafjen dieſelben eine Gejegesver- 
legung nicht erkennen. In Betraht kommen die fragen 15 und 
17. Die erfte ift vom Verfiherungsnehmer nicht verneint, fondern, 
was die Vorinftanzen nicht beachten, unbeantwortet gelafjien. Be— 
ruht eine ſolche Unterlaffung auf Arglift, insbefondere auf der 
Hoffnung, fie werde von der Verficherungsgefellihaft überjehen 
werden, fo mag dies einer unrichtigen Beantwortung gleichitehen, 
aber für eine folhe Annahme hat die Beklagte nichts beizubringen 
vermodht. 

Zweifel könnten entjtehen, ob D. die Frage 17 „ob er fich jet bei 
guter Gejundheit befinde“ fchlehthin bejahen durfte. Der Berufungs- 
richter verfteht die Frage nur in dem Sinne, ob D. fi gefund 
fühle, allein die Annahme läßt fich vertreten, daß der Antragjteller 
auch dann, wenn er anderweit, 3. B. infolge des Ergebnifjes einer 
ärztlichen Unterfuhung, Urſache hat, an der Integrität feiner Ge- 
fundheit zu zweifeln, die Frage nicht vorbehaltslos bejahen darf. 
Der Berufungsridhter ftellt aber weiter mit näherer Begründung 
feft, daß für D. erniter Anlaß zu derartigen Zweifeln nicht vor- 
handen war. Er hatte auch durch feine Mitteilung über die Ab» 
lehnung eines vor nicht langer Zeit von ihm bei der Gothailchen 
Verficherungsanftalt gejtellten Antrags der Beklagten einen Weg 
gewieſen, ſich, wenn fie wollte, über feine Gejundheitsverhältnifje 
weiter zu unterrichten. 

Hiernach mußte die Revifion zurüdigewiefen werden. Die Koften 
derjelben waren gemäß 897 3. P.O. der Revifionsklägerin aufzuerlegen. 


Nr. 2. 

1. Zu den von dem Eifenbahnunternehmer zu tragenden Betriebs- 
gefahren gehört die Befhädigung des von einem anderen Rinde unter 
den fahrenden Ing nefoßenen Kindes. 

2. Zu einem Bergleihsfchiufe gehört nicht notwendig das gegenfeitige 
Augefändnis, der andere Teil habe zum Teil Recht. Es genügt ein 
tatfählidyes Hadygeben, auch wenn dabei erklärt wird, es geſchehe aus 
Liberalität. Zur Anfechtung des Vergleichs wegen Irrtums genügt nicht 
Hnkenntnis des Rechtsfaßes, nad weldyem die Ungewißheit eines An- 
ſpruchs, über deffen tatfählide Grundlage kein Irrtum befand, zu 
befeitigen gemefen märe. 

3.6.8. $ 779. 
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(Urteil bes Reichsgerichts (VI. Zivilfenat) vom 26. September 1904 in Sachen 
1. der Straßeneijenbahn:Gefelfchaft in B., 2. des Kaufmanna Hermann 3., zus 
gleih als geſetzlichen Bertreterd feine® unmündigen Sohnes Eitel Fri 3., 
Bellagten und zu 1 Revifionsflägerin, wider den minderjährigen Walter H., ver: 
treten durch feinen Vater, den Kreisdirektionsfanzliften Auguft H., Kläger und 
Revifionsbellagten. VI. 549/1903.) 

Das Reichsgeriht hat unter Aufhebung des Urteils des Ober— 
landesgerichts in Braunſchweig die Berufung des Klägers gegen das 
die Klage abmweifende Urteil des Landgerichts zurückgewieſen. 


Tatbeitand: 


Der fieben Jahre alte Kläger ift am 17. Juni 1901 infolge 
eines Stoßes, den er von dem Mitbellagten Eitel Fri 3. erhielt, 
auf das neben dem Bürgerfteige befindliche Gleis der Straßenbahn 
gefallen und von einem eben heranfahrenden Motorwagen überfahren 
worden. Er hat gegen die Straßenbahngejellichaft, den minder- 
jährigen Eitel Frig 3. und deſſen Vater Hermann 3. Klage er— 
hoben mit dem Antrage, feitzuftelen, daß die Beklagten als Ge- 
ſamtſchuldner verpflichtet feien, ihn wegen ber Folgen des Unfalls 
zu entjchädigen. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiefen. Auf die Berufung 
des Klägers hat das Berufungsgericht die Abweifung der Klage 
gegen Hermann 3. aufrechterhalten, die beiden anderen Beklagten 
unter Teilung der Koften Elagegemäß verurteilt. 

Die Mitbegeflagte zu 1, die Straßenbahngejelfchaft, hat Re— 
vifion eingelegt. Sie hat den Antrag geftellt, das angefochtene Ur— 
teil aufzuheben und nad ihrem Antrag in der Berufungsinftanz 
zu erkennen. Der Kläger hat die Zurücdweifung der Revifion be- 
antragt. 

Entiheidungsgründe: 


Die Revifionsklägerin hat auszuführen gefucht, daß fie zur 
Entjhädigung des verlegten Klägers nicht verpflichtet fei, weil der 
Unfall durch die Handlung des mitbeflagten Eitel Frik 3. verurfacht 
fei und dieſe für fie eine höhere Gewalt darftele, die fie von der 
Haftung nad $ 1 des Haftpflichtgefeges befreie. Allein das Be— 
rufungsgericht hat mit Recht ausgeführt, daß der Unfall wejentlich 
durch die Gefährlichkeit des Betriebs an der Stelle, wo die Kinder 
auf dem Bürgerfteige gingen und ſich nedten, verurſacht worden ift 
und daß das Geſetz dem Betriebsunternehmer die Haftung eben 
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für diefe Gefahr auferlegt. Die Handlung des Eitel Frig 3. hat 
nur die Wirkung einer für den Verfehr auf dem Bürgerfteige bereits 
bejtehenden Gefahr ausgelöft, nicht erft diefe und damit den Unfall 
geſchaffen. Begründet ift dagegen eine weitere Bejchwerde der Re- 
viſion. Die Straßenbahngejellihaft hat geltend gemacht, der Klag: 
anfpruch jei durch die vom Vater des Klägers am 4. Juli 1901 
ausgeitellte Erklärung untergegangen,; denn nad dieſer fei gegen 
Empfang einer Zahlung von 100 M. gegenüber der Straßenbahn- 
gejelfchaft auf jede weitere Forderung wegen des Unfalls verzichtet 
worden. Diefe Berteidigung hat der Berufungsrichter nicht für 
durchgreifend erachtet aus Gründen, die rechtlich nicht haltbar find. 

In dem angefochtenen Urteil ift zunächſt mit rechtsirrtumsfreier 
Begründung angenommen, daß der Vater des Klägers das Abkom— 
nıen, das durch die Ausftellung der Erklärung beurfundet ift, nicht 
nur für fih, jondern zugleich in Vertretung feines Sohnes und 
über defjen Entihädigungsanfpruch gefchloffen hat. Und auch darin 
ift den dortigen Ausführungen beizuftimmen, daß die Anfechtung des 
Vertrags wegen Irrtums gemäß $ 123 B. G. B. ausgeſchloſſen iſt. 
Der Kläger hat zwar behauptet, der Vertreter der Straßenbahn, 
der Direktor R., habe ihm wider beſſeres Wiſſen eingeredet, Die Ge: 
jellfchaft fei für den Unfall feines Sohnes nicht erfagpflichtig, und 
unter dem Einfluffe diefer Täufchung habe er die Erklärung unter: 
fchrieben. Aber das Berufungsgeriht hat den Beweis, daß R. 
böswillig gehandelt habe, nicht für bewiejen angefehen, weil es ber 
Behauptung der Beklagten, R. habe fie nicht für erfagpflichtig ge— 
halten, Glauben ſchenkt. Diefe Annahme bleibt in den Grenzen 
der nah $ 286 3.P.D. dem Gerichte zuftehenden freien Beweis- 
würdigung und fie rechtfertigt e8 nad) $ 446 3.P.D. zugleich, daß 
auf den vom Kläger über feine Behauptung zugefchobenen Eid 
nicht mehr eingegangen if. Das Berufungsgericht ift jedoch auf 
einem anderen Wege Dazu gelangt, dem Vertrage vom 4. Juli 1901 
die Wirkſamkeit zu verjagen. 

Indem es die Frage erörtert, welche rechtliche Natur der durch 
die Jchriftlihe Erklärung zum Abjchluffe gefommene Vertrag habe, 
lehnt es zunächit die Möglichkeit ab, ihn als einen Vergleich aufzu- 
faffen. Denn wenn auch der Ausiteller nicht den Willen gehabt 
habe, einen einfeitigen Verzicht auszufprechen, da er vielmehr fi 
binfichtlich feiner Anfprüche für befriedigt erklärt habe, jo habe doch 
auf der anderen Seite die Straßenbahngefellihaft von ihrem Rechte 
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nichts nachgegeben. Sie habe ausdrüdlich die Zahlung der 100 M. 
als Liberalitätszahlung bezeichnet. Es fehle alſo an dem nah $ 779 
8.6.8. weſentlich notwendigen wechjelfeitigen Nachgeben. Nach dem 
Inhalte des Scheines und nach dem, was über deſſen AZuftande- 
fommen vorliege, müfje vielmehr angenommen werden, daß die Be- 
teitigten in der Abficht gehandelt hätten, das Nichtbeftehen eines, 
ihrer Meinung nad auch in der Tat nicht eriftierenden Schuldver- 
bältnifjes feftzuftellen. Demzufolge liege ein Anerfenntnis bezüglich 
des Nichtbeitehens eines Schuldverhältniffes vor, mithin eine Leiftung, 
die beim VBorhandenfein der Vorausfegungen des $ 812 B.G.B. 
zurüdgefordert werden könne. 

Diefe Ausführung ift nicht, wie die Reviftonsbeflagte darzutun 
geſucht, eine dem Revifionsangriff entzogene tatfächliche Feftftellung 
des dem Bertrage zugrunde liegenden Parteiwillens. Sie beruht 
vielmehr in erfter Linie auf der rechtlihen Würdigung der von den 
Parteien vorgebradten Tatſachen. Die Parteien ſelbſt haben den 
von dem Berufungsgericht angenommenen Inhalt ihres DVertrags- 
willens nie behauptet. Sie jprachen lediglich von einem Verzichte 
des Klägers und wichen nur darin voneinander ab, daß Kläger die 
Zahlung der 100 M. als Entgelt für die Unterzeichnung der Ur- 
funde binftellt, während die Beklagte das mit der Behauptung be= 
ftreitet, fie habe, wie das auch die Erklärung ausdrüdlich erwähne, 
nur aus Liberalität gezahlt. Das Berufungsgericht findet nun in 
diefem, durch die Urkunde beitätigten Feithalten der Beklagten an 
der Behauptung, daß fie dem Kläger feinen Erjaß ſchulde, ein recht- 
liches Hindernis für die Auffafjung des Vertrags als Vergleich; 
das ift jedoch rechtsirrtümlich. Für den Abſchluß eines Vergleichs 
ift e8 nicht erforderlich, daß die Beteiligten fich mwechlelfeitig das 
Zugeftändnis machen, der andere habe zum Teil Recht, vielmehr 
genügt ein tatfächliches Nachgeben, und ein folches ijt hier jo aus— 
drücdlich beurfundet, daß es im Wege der Auslegung fich nicht be= 
feitigen läßt. 9. hat fih mit der Zahlung der 100 M. für alle 
Anſprüche befriedigt erklärt und auf jede weitere Forderung ver- 
zichtet, die Beklagte aber die Liberalitätsentfhädigung für die Fol- 
gen des vom Kläger erlittenen Unfalls gezahlt. Der Streit der 
Beteiligten über die Entſchädigungspflicht der Beklagten ift hier— 
nach durch den geſchloſſenen Vertrag über die Zahlung der 100 M. 
und den Verzicht des Klägers befeitigt und in der Erfüllung der 
beiderfeits, gleichviel aus welchem Bemweggrund übernommenen 
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Leiftungspflicht liegt das gegenjeitige Nachgeben, das hiernach der 
Berufungsrichter zu- Unrecht vermißt. 

Daß der Kläger den Vergleich nicht wegen einer von dem Ber- 
treter der Beklagten verübten böslihen Täufhung anfechten kann, 
ift bereits erwähnt. Eine Anfechtung nad $ 779 B. G. B. ift aus- 
geichloffen, weil nach der eigenen Darftellung des Klägers und nad) 
dem Inhalte des jchriftlichen Vertrags der als feititehend zugrunde 
gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit entjprodhen bat. Zu diefem 
Sachverhalte gehört nicht der Rechtsſatz, nach dem der Streit zu 
enticheiden und die Ungewißheit zu befeitigen geweſen fein würde, 
und nur über dieſen hat beim Abjchluffe des Vertrags unter ben 
Beteiligten Streit oder Ungemißheit beftanden. 

Eine Rüdforderung der in dem Bergleiche für den Kläger ab- 
gegebenen PVerzichtserflärung nad) Maßgabe bes $ 812 B.G.B. ift 
Thon um deswillen ausgejchloffen, weil die Beklagte die von 9. 
abgegebene Erklärung des Verzichts auf weitere Anfprüche nicht 
ohne rechtlihen Grund, jondern als Gegenleiftung für die Zahlung 
der 100 M. erlangt hat. 

Hiernach mußte das Berufungsurteil in dem von der Revifion 
angefochtenen Teile aufgehoben werden. Da nad) dem feitgeftellten 
Sadverhältniffe die Sache zur Endentjcheidung reif, jo war ber 
obigen Darlegung gemäß die Berufung des Klägers gegen das die 
Klage gegen die Revifionsbeflagte abweifende Urteil erfter Inſtanz 
zurüdzumeijen. 


Nr. 3. 


Bemeffung des Atreitwerts eines Anfpruchs auf Rechnungslegung. 
Einfluß der Höhe des Angebots einer zur Schlichtung des Streites 
angebotenen Bergleichfumme, 


(Beſchluß des Reichägerichts (I. Zivilfenat) vom 24. September 1904 in Sachen 
des Hütteningenieurs M. D., Bellagten, wider Dr. W. M., Kläger. I. 115/1904.) 
Auf die Befchwerde des Beklagten gegen den Beihluß des 
Kammergerihts ift der Wert des Streitgegenftandes andermweit auf 
zehntaufend Markt (10000 M.) feſtgeſetzt. 
Gründe: 

Das Berufungsgericht hat in dem angefochtenen Befchluffe den 
Wert des Streitgegenftandes auf 50 000 M. feitgefegt. Hiergegen 
bat der Beklagte, der in die Koften beider Inftanzen verurteilt ift, 
Beſchwerde erhoben mit dem Antrage, den Streitwert andermweit und 
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erheblich niedriger feitzufegen, und zwar geht, wie der Inhalt der 
Beichwerdebegründung ergibt, feine Abficht dahin, eine Herabjegung 
des Streitwertes bis auf 2000 M. zu erreichen. In diefem Sinne 
ift der Beſchwerdeantrag zu verftehen. 

Der Unterfhied in der Höhe der vom Beichwerdeführer zu 
tragenden Koften, je nachdem man den feftgejegten oder den bean- 
tragten Streitwert zugrunde legt, überjteigt den Betrag von 100 M. 
Die Beichwerde ift daher nah 8 16 Abi. 2 G.8.G. und $ 567 
Abi. 2 3. P.O. zuläffig. Sie ift auch zum Teile begründet. Der 
Klagantrag geht auf Verurteilung des Beklagten 1. zur Rechnungs» 
legung über die von ihm geführte Verwaltung der Gejchäfte der 
am 30. April 1894 gegründeten, am 31. Dezember 1899 beendigten 
Gefelihaft zur Verwertung des näher bezeichneten Kunftfandftein- 
verfahrens und 2. zur Mitteilung der in diefer Verwaltung ge- 
ſchloſſenen Verträge. Erftinftanzlich ift der Beklagte diefen Anträgen 
gemäß verurteilt worden. Er hat Berufung eingelegt und in II. In— 
ftanz, unter Widerſpruch des Klägers, die Bitte um Klagabweifung 
wiederholt. Der Streitgegenftand ift daher in der Berufungsinftanz 
der gleiche geblieben. Allerdings hat ſich der Kläger auch jelbft 
der Berufung angejchloffen, allein eine Erweiterung des Streit— 
gegenftandes ift dadurch nicht herbeigeführt worden, da es fich Dabei 
nur um eine Klarjtelung der fachlich unveränderten erftinftanzlichen 
Verurteilung handelte. Für die Wertbemefjung des hiernach maß: 
gebenden Streitgegenftandes kommt dem Klagantrage 2, der nur 
eine befondere Seite des Klagantrags 1 hervorhebt, Feine jelbftändige 
Bedeutung zu. Entjcheidend ift der Antrag auf Rechnungslegung. 
Es ift verfehlt, wenn die Beſchwerde von einem unfhätbaren Werte 
fpriht. Der Anſpruch auf Rechnungslegung ift ein vermögensrecht- 
liher Anfprud. Der Wert dieſes Anfpruhs muß gemäß $ 3 
8. P.O. nad freiem richterlichen Ermeffen feitgejegt werden. Diefes 
Ermefjen führt aber dahin, daß der vom Berufungsgericht ange- 
nommene Betrag von 50 000 M. als überjegt erjcheinen muß. Die 
Schätung des Berufungsgerihts beruht, ſoweit fich erkennen läßt, 
auf der Erklärung des Flägerifchen Prozeßbevollmächtigten im Ter- 
mine vom 27. Februar 1904 — Bd. IV Blatt 29 v d. A. —, daß 
mit Rückſicht auf die vom Beklagten früher in diefer Höhe gebotene 
Vergleihsfumme der Streitwert auf 50 000 M. angegeben werde. 
Daß ein folder Vergleihsvorfchlag gemacht worden ift, erhellt auch 
aus anderen Aftenftellen, vergl. z.B. Bd. I Blatt 63, Der Be- 
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jchwerbeführer behauptet jekt, daß fein Vergleichsvorſchlag auch 
Gegenleiftungen des Klägers umfaßt habe. Inwieweit ſchon aus 
diefem Grunde die Vergleihsfumme nicht mehr als ſchlüſſiger Maß- 
ftab für die Bewertung des GStreitgegenjtandes anzujehen wäre, muß 
dahingeftellt bleiben, da über Art und Umfang diefer Gegenleiftungen 
nichts Näheres angegeben ift. Dagegen kann darüber fein Zweifel 
fein, daß der angebotene Vergleich als Abfindung nicht nur für den 
eingeflagten Anſpruch auf Rechnungslegung, jondern vor allem für 
den materiellen Anſpruch des Klägers aus dem Geſellſchaftsverhält— 
nifje gemeint war, welchen die Klage nur vorbereiten jollte. Es 
ift nicht gerechtfertigt, wenn das Berufungsgericht den Wert diejer 
beiden Anſprüche ohne weiteres fich gleichſtellt. Der Wert des vor- 
bereiteten materiellen Anſpruchs ftellt zwar die obere Grenze dar, 
über welche hinaus das vermögensrechtliche Intereſſe an der vor- 
bereitenden Rechnungslegung nicht gehen kann, aber zu einer Gleich- 
ftelung beider Werte wird man höchſtens in dem Falle gelangen 
dürfen, wo es feititeht, daß ohne die Rechnungslegung der mate- 
rielle Anſpruch überhaupt nicht durchführbar ift. Davon kann vor- 
liegend nicht die Nede fein, da nicht anzunehmen ift, daß der Kläger 
von ber gejchäftsführenden Tätigfeit des Beklagten feinerlei Kenntnis 
gehabt habe. In Anbetracht, daß es fich hiernach bei der erhobenen 
Klage nur um die Befeitigung eines die Hauptklage erjchwerenden, 
nicht fie ausjchliegenden Hindernifjes handeln kann, und unter Be— 
rüdjichtigung des Umftandes, daß der klägeriſche Prozeßbevollmäch— 
tigte jelbjt früher den Objektswert wejentlich niedriger, ſogar nur 
auf 2000 M., angegeben hat — vergl. Bd. III Blatt 88 —, kann 
der Senat den Wert des Streitgegenjtandes nicht auf höher als 
10000 M. einſchätzen. Auf diefen Betrag ijt die angefochtene 
Feſtſetzung berichtigt worden. 


Nr. 4. 


1. Bie unterlaffene Prüfung des Intereffes an alsbaldiger Sefftellung 
bei einer SFefftellungsklage kann nad) dem feſtſtehenden tatfählichen 
Material in der Reviſtonsinſtanz nachgeholt werden. Bas rrechtliche 
Intereffe kann in drohender Merjährung und in der derzeitigen Un- 
beftimmtheit des Anſpruchs gefunden werden. 
2. Es gehört zum Streite über den Grund des Anfpruchs, daß der 
auf eine Kerufsgenoffenfchaft übergegangene Teil eines Achadenserfaß- 
anſpruchs nicht vom Kläger geltend gemacht werden kann. 
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(Urteil des Reichögericht3 (VI. Zivilfenat) vom 22. September 1904 in Saden 
der Firma 2. u. Eo., Bellagten und Revifionsflägerin, wider den Landwirt 
Georg K., Kläger und Nevifionsbellagten. VI. 544/1903.) 

Die Reviſion gegen das Urteil des Oberlandesgerichts in 
Karlsruhe ift mit der Maßgabe zurüdgemiefen, daß die Schadens: 
erjaßpflicht der Beklagten dem Kläger gegenüber nur infoweit befteht, 
als der Schadengerfaganiprud des Klägers die demjelben von der 
Berufsgenofjenihaft für Land» und Forftwirtfchaft aus dem Unfall: 
verjicherungsgejege gefchuldete Leiftung überfteigt. 


Tatbeitand: 


Der Kläger ift in der Frühe des 24. Februar 1902 gegen 5 
bis 6 Uhr morgens auf der Landitraße von 9. nah M. unter 
einen Wagen der von der Beklagten betriebenen Dampfftraßenbahn 
geraten und hat erhebliche Verlegungen erlitten. Er nimmt für 
den erlittenen Schaden die beflagte Betriebsunternehmerin auf Grund 
des Haftpflichtgejeges in Anfpruh. Unter dem VBortrage, daß ihm 
das rechte Bein oberhalb des Knies amputiert worden fei, ebenfo 
die Vorderglieder des rechten Daumens und Zeigefingers hätten ab- 
genommen werden müſſen, und daß die Heilung noch nicht vollendet 
fei, hat er zunächſt auf Feititelung der Schadenserfagpflicht Klage 
erhoben. 

Die Klage wurde in erſter Inſtanz abgewiejen unter Annahme 
eines eigenen Verſchuldens des Klägers; das Berufungsgeriht hat 
abändernd die Beklagte nad) dem Klagantrage verurteilt. 

Gegen das Berufungsurteil hat die Beklagte Revilion eingelegt 
mit dem Antrage: 

das angefochtene Urteil aufzuheben und nad) den von der Be- 
klagten in der Berufungsinitang geftellten Anträgen zu erkennen. 

Der Kläger beantragt 

die Zurüdmeifung der Revifion. 

Die Parteien haben das Sad und Streitverhältnis nad) Maß— 

gabe der Urteile der Vorinftanzen vorgetragen. 


Entiheidungsgründe: 
Die Nevifion erhebt gegen das Urteil des Berufungsgerichts 
zwei Angriffe: 
einmal, daß die prozeſſualen Borausfegungen der Feltftellungs- 
age nicht geprüft worden jeien, 
fodann, daß der entjcheidende Teil des Urteils dem in den 
Beiträge, 49. Jahrg. 1. Heft. 8 
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mündlihen Verhandlungen erörterten Umftande, daß der Kläger 
auf Grund der Unfallverfiherungsgejege eine Unfalltente beziehe 
und infolgedefjen infomweit feine Schadenserfagforderung auf bie 
Berufsgenofjenfhaft übergegangen fei, nicht Rechnung trage. 

Beide Nügen find an fi begründet. 

Die erhobene allgemeine Schadenserfagflage unter Vorbehalt 
der Liquidation des Schadens in einem befonderen Prozeß ift, wie 
die vereinigten Zivilfenate des Reichsgerichts bereit8 in der Ent- 
fcheidung vom 28. Juni 1888 (Entfcheidungen in Zivilfachen Bd. 21 
©. 382) ausgeſprochen haben, nur zuläffig, wenn die Borausfegungen 
der Feitftellungsflage nach $ 256 3. P.O. vorliegen. Dieſe zu er- 
örtern und danach die Zuläfiigkeit der erhobenen Klage feitzuitellen, 
bat das Berufungsgericht unterlafjen. 

Diefe unterlafjene Prüfung kann und muß indefen das Re- 
vifionsgericht nachholen, das ſich an einer eigenen Entfcheidung über 
die Zuläfligfeit der Feitjtelungsklage nur dann gehindert fieht, wenn 
die für die Prüfung erforderlichen tatfächlichen Unterlagen in den 
Feftftelungen der Vorinſtanzen nicht gegeben find. Im vorliegen- 
den Falle ift nun nad der aus den Tatbeftänden der ergangenen 
Urteile erfichtlihen Sadhlage die Zuläffigfeit der Feftitellungsklage 
nicht zu beanjtanden. Das Gejeß beabiichtigt, indem es die leßtere 
von dem Borhandenfein eines rechtlichen Anterefjes des Klägers an 
der alsbaldigen Feſiſtellung des Rechtsverhältniſſes abhängig macht, 
dem Mißbrauch einer Trennung der Verhandlung über Erja und 
Schaden vorzubeugen, nicht aber will es, daß der Beihädigte durch 
Erſchwerung feines Klagerehts von Nachteilen bedroht wird (Urteil 
des erfennenden Senats vom 18. Februar 1889, Entſch. Bd. 23 
©. 346). Schon die drohende Furze Verjährung — hier die zwei— 
jährige des $ 8 des Reichshaftpflichtgefeges, die mit dem Tage des 
Unfalls beginnt — begründet, wie die angezogene Enticheidung des 
erfennenden Senats anerkannt hat, das rechtliche Intereſſe an der 
alsbaldigen Feſtſtellung. Auch das ökonomiſche Intereſſe, zu wiffen, 
woran man in Anjehung eines Rechtsverhältnifjes ift, um fein Ver: 
halten danach einzurichten, ift ein rechtliches Intereſſe im Sinne des 
Gejeges (Urteil des erfennenden Senats vom 18. April 1895, Entf. 
in Zivilf. Bd. 35 ©. 392); deshalb rechtfertigte auch das begründete 
Verlangen des Klägers, dem gegenüber nah dem Klagantrage bie 
Beklagte vor Eingehung der Klage ihre Haftbarkeit für den Unfall 
bejtritten hatte, den Tatbeftand des Unfalls, insbefondere auch im 
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Hinblid auf den zu erwartenden Einwand des eigenen Verſchuldens 
des Beichädigten, zeitig Elarzuftellen, ehe die Zeugen die Frifche des 
Gedädhtnifjes verloren haben, die Erhebung der Feftitellungsflage. 

Daß aber zur Zeit der Klagerhebung, die ſchon im Monate 
nah dem Unfall erfolgt ift, bei der Natur der dem Kläger zuge- 
fügten Verlegungen die Anftellung einer Leiftungsflage, die, wenn 
auch nicht den Abſchluß des Schadens, jo doch ein Überfehen des 
ganzen Umfanges der eingetretenen Nachteile vorausfeßt, noch nicht 
möglich war, bedarf feiner weiteren Erörterung. 

Die erſte Rüge der Reviſion erweiſt ſich hiernach zwar pro- 
zeffual begründet, fie kann aber zu einer Aufhebung des ange- 
fochtenen Urteils in der Sache nicht führen. 

Ebenjo bedurfte es dem zweiten Angriffe der Revifion gegen- 
über nur einer Ergänzung der angefochtenen Entfheidung. Es ift 
zutreffend und auch vom Berufungsgerichte nicht verfannt, daß der 
Entjhädigungsanfpruh des Klägers gegen die Beklagte, injoweit 
dem erjteren nach dem Unfallverfiherungsgefeß eine Rente zufommt, 
mit der Feltftelung der Entfhädigungspflicht der Berufsgenofjen- 
Ihaft auf die legtere übergegangen ift ($ 151 des Unfallverfiche- 
rungsgejeßes für Land- und Forftwirtfchaft vom 5. Juli 1900, 
Entſch. des Reihsgerihts Bd. 55 ©. 385). Da in Höhe der feft- 
gejegten Unfallrente daher der Schadenserfaganfprud) des Klägers 
für diefen nicht mehr beiteht, war die Beſchränkung des Anſpruchs 
auch im entjcheidenden Teile des Urteils auszufprehen und nicht, 
wie das Berufungsgericht, das den Übergang nur in den Gründen 
feiner Entjcheidung erwähnt, offenbar will, dem Nechtsitreit über 
die Höhe des Schadens vorzubehalten. — (Im weiteren Fortgang 
ift die Koftenentfcheidung zum Nachteile der Revijionsklägerin be: 
gründet.) 

Nr. 5. 
Mefen der Bahlungseinftellung nach S 30 KAonk. Ordn. 
(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenat) vom 27. September 1904 in Sachen 
des Verwalter im Konkurs über das Bermögen des Tifchlermeifters Johannes 
B. in Stettin, Kläger und Revifionsflägers, wider den Fabrifanten Hermann 

©. in Stettin, Bellagten und Revifionäbeflagten. VII. 103/1904.) 

Unter Aufhebung des Urteils des Dberlandesgerichts in Stettin 
ift die Sache zur andermweiten Verhandlung und Entjcheidung an 
das Berufungsgericht zurückverwieſen. 

8* 
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Entfheidungsgründe: 

Der am 29. November 1902 in Konkurs geratene Tifchler- 
meifter Sohannes B. hat am 4. und 8. desjelben Monats durch 
Schriftliche Abtretungserflärungen eine Anzahl ausitehender Forde- 
rungen zum Gefamtbetrage von 2404,50 M. bezw. 378,50 M. an 
den Beklagten zediert. Diefer hat daraufhin mehrere Beträge ein: 
gezogen. Ferner hat letzterer behufs Beitreibung einer vollitred- 
baren Forderung von 7975 M. nebit Zinfen und Koften an dem 
10. ebendesjelben Monats bei dem Gemeinfchuldner pfänden laſſen. 
Aus dem Erlöfe der Verfteigerung der Pfandftücde, welche am 
24. ejusdem ftattgefunden hat, jind dem Beklagten nach Abzug der 
Untoften 1553,03 M. zugefloffen. Es fteht feit, daß, nachdem Die 
durch die Abtretungen und den leßteren Verkauf betroffenen Ver: 
mögensgegenftände dem Gemeinfchulodner entzogen waren, dem leß- 
teren Vermögen nicht mehr verblieben iſt. Mit der gegenwärtigen 
Klage werden feitens des Konkursverwalters die erwähnten Rechts— 
bandlungen auf Grund der $$ 30 Ziff. 1 und 2 und 31 Ziff. 1 
K.D. angefochten. Die Klage ift in beiden Borinftanzen zurück— 
gemwielen. 

Was zunächſt die Anfechtung auf Grund des $ 30 a. a. D. be- 
trifft, jo hat das Berufungsgericht angenommen, daß eine Zahlungs: 
einftelung nit vor dem 24. Novenber 1902, dem Tage, an 
welchem die Berfteigerung der Pfandftüde ftattfand, vorgelegen habe. 
Das Berufungsgericht ift hierbei zunächft davon ausgegangen, daß 
der Gemeinſchuldner, der zwar zahlreiche Schulden insbejondere aus 
dauernden Gejchäftsverbindungen unerfüllt gelafjen habe, von mel: 
hen Berbindlichfeiten verjchiedene ſeit langem fällig gewefen, fein 
Geſchäft namentlich durch den Kredit, der ihm feitens des Beklagten 
zuteil geworden, fortgefeßt und auf die weitere Dauer diejes Zu— 
Standes gerechnet babe, jo daß er nicht willens gewejen, feine 
Zahlungen einzuftellen. Es kann nun aber, wie von der Revifion 
mit Necht hervorgehoben wird, nicht angenommen werden, daß jener 
Wille Vorausjegung der Zahlungseinftelung fei. Es kommt viel- 
mehr nur auf die äußerlich erkennbare, tatfählihe Unmöglichkeit 
an, vorhandene Berbindlichkeiten, deren Inhaber Zahlung ver- 
langen, zu einem wejentlichen Teile zu befriedigen (Entſch. des R.G. 
Bd. 50 ©. Al, auch Urteil des erfennenden Senats vom 14. Juni 
1904 VII 28/04). Auch die ferneren Ausführungen des angefod)- 
tenen Urteils, welche, abgefehen von dem mangelnden Willen des 
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Gemeinſchuldners, die Zahlungen einzuftellen, nach der Sachlage den 
wirklichen Eintritt der Zahlungseinftellung in der erwähnten Weife 
hinausgeſchoben willen wollen, erjcheinen nicht bebenfenfrei. Ein- 
mal durfte nicht angenommen werden, daß das Nichtbefriedigtwerden 
von einzelnen Gläubigern, die, wie vorliegt, Zahlung verlangten, 
deshalb nicht ins Gewicht falle, weil nicht andauernd und rüdjichts- 
[08 auf Zahlung gedrängt worden. Es ift dies, wie fi aus dem 
Gefagten ſchon ergibt, Feine Vorausfegung der Zahlungseinftellung. 
Namentlich aber trifft das gedachte Moment nicht zu bezüglich des 
dem K. (vergl. Nr. 11 der Gläubigerzufammenftellung) zuftehenden, 
ih auf 750 M. belaufenden Anſpruchs aus einem Wechfel, der am 
6. November protejtiert, und aus dem jodann mit Klage vorge: 
gangen wurde. Der in Rüdjicht auf diefe Forderung, deren Bei- 
treibung energifch betrieben wurde, gejchehene Hinweis darauf, daß 
der Gemeinjchuldner den Anſpruch befriedigt haben würde, da er 
Kredit beim Beklagten gehabt habe, iſt hinfällig, da das Ausbleiben 
der Zahlung, vorausgejegt nur, daß daraus auf eine allgemeine 
Nichterfüllung der Schulden zu ſchließen ift, genügt. Dafür aber, 
daß dieſe allgemeine Nichterfüllung vorlag, war das Vorliegen an: 
derer Verbindlichfeiten Nr. 2 und 8 der Gläubigerzufammenftel- 
lung), deren Befriedigung verlangt, wenn aud nicht rücjichtslos 
durchgeſetzt ift, in Betracht zu ziehen. Danach kann die Erwägung 
der Revifion unberüdjichtigt bleiben, worin darauf hingemwiejen, 
daß, was den vom Beklagten gewährten Kredit betrifft, bare Vor- 
Ihüffe von diefem nur in der Zeit vom 8. bis 22. November ge— 
leiftet worden, bezüglich diefer aber in Betracht komme, daß die 
Borfhüffe nur behufs Abwendung der jofortigen Konfurseröffung 
geleiftet worden, nad) welcher, wie vom Bellagten vorausgefehen, 
die fraglichen, zu feinen Gunſten erfolgten Forderungsabtretungen 
und die in Streit befangene Pfändung unfehlbar der Anfechtung 
nah $ 30 Ziff. 2 K.O. unterlegen hätten. — Die weiteren Aus- 
führungen des Urteils betreffen andere nicht interejjierende, bejonders 
prozefjualiiche Verſtöße. 


Nr. 6. 
Melde Bedeutung hat die Darlegung, daß die als die Gläubiger benad- 
teiligend angefochtene Pfändung nur prozeffuale Worteile für Durchführung 
eines andern in Wahrheit befiehenden Rechtes bieten follte? Mann bei 
einem dem Ehemanne gewährten Anrlehen aus der zmifchen den Eheleuten 
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beftiehenden Abrede einer Bmerkbeftimmung zu Gunften der Ehefrau ge- 
folgert werden, daß das geliehene Geld der Fran zuſteht? 
Konk.Ordn. $$ 30, 31. 

(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenat) vom 8. März 1904 in Saden der 
P.ſchen Konkursverwalter in Bonn, Kläger, wider die Firma H. in Berlin, 
Bellagte. VII. 488/1903.) 

Auf die Revifion der Kläger iſt das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts zu Cöln aufgehoben und die Sache in die II. Inſtanz 
zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 


Auf Antrag der Beklagten wurde wegen einer Forderung der— 
jelben aus einem rechtskräftigen Urteil in Höhe von 5500 M. gegen 
den Ehemann der Beklagten Dr. PR. im Wege der Zmangsvoll- 
ftredung durch Beichluß des Amtsgerichts zu Bonn vom 16. No- 
vember 1901 eine zur Abwendung der Vollfttedung aus dem ge: 
nannten Urteil, als dasfelbe die Rechtskraft noch nicht befchritten 
hatte, beftellte Sicherheit gepfändet und der Beklagten zur Einziehung 
übermwiejen. 

Am 27. November 1901 wurde das Konkursverfahren über das 
Vermögen des Dr. P. eröffnet. 

Die Konkursverwalter erhoben Klage mit dem Antrag, unter 
Aufhebung des Pfändungs- und Überweifungsbefchluffes die Beklagte 
zu verurteilen, darin zu willigen, daß die beim Amtsgericht in Bonn 
am 12. Auguft 1901 in Sachen 9. gegen P. zur Abwendung ber 
Zwangsvollitredung hinterlegte Sicherheit von 5500 M. an die 
Kläger herausgezahlt werde. Die Beklagte beantragte, da fie ihren 
MWohnfig in Berlin habe, Abweifung der Klage wegen Unzuftändig- 
feit des Gerichts. Durch Urteil des Landgerichts vom 25. Februar 
1902 wurde die Klage aus dem genannten Grunde infomweit abge= 
wiejen, als mit derfelben beantragt wird, die Beklagte zu verurteilen, 
in die Auszahlung der Sicherheit von 5500 M. an die Kläger ein- 
zumwilligen, im übrigen aber die Einrede der Unzuftändigfeit des 
Gerichts verworfen. In den Gründen wurde ausgeführt, fomeit die 
Kläger den von der Beklagten gegen den Gemeinfchuldner erwirkten 
Pfändungs- und Überweifungsbeichluß als der Konkursmaſſe gegen- 
über unwirkſam und unzuläffig anfechten, fei die Einrede der Un— 
zuftändigfeit des Gerichts nicht begründet, denn infoweit jtelle die 
Klage ſich als eine Widerfprucdhsflage im Sinne des $ 771 der 
8. P.O. dar, über welche zu enticheiden nad den $$ 771, 802 
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a. a. D. dasjenige Gericht ausjchließlich zuftändig fei, in deſſen Bezirke 
die Zwangsvollſtreckung erfolge; für die weitergehende Klagebitte 
fehle aber die Zuftändigfeit, da Gegenftand der Widerfpruchsflage 
aus F 771 nur der Widerfpruch gegen die Zwangsvollſtreckung fei, 
mit diefer Klage zwar eine jelbjtändige Klage auf Herausgabe der 
den Gegenftand der PVollitredung bildenden Sachen oder Ein- 
willigung in deren Herausgabe verbunden werden Fönne, aber 
nur unter der hier nicht erfüllten Borausfegung, daß das Gericht 
auch für diefen Anſpruch örtlich zuftändig fe. Das Urteil wurde 
rechtskräftig. 

Der Antrag der Kläger ging jet nur noch dahin, den Pfän- 
bungs- und Überweiſungsbeſchluß aufzuheben. Zur Begründung 
desfelben machten Kläger geltend, der genannte Beſchluß fei fünf 
Tage nach dem Antrage des Gemeinfhuldners auf Eröffnung des 
Konkurſes über fein Vermögen ergangen, ferner, der Gemeinfchuldner 
habe jchon weit früher, mindeſtens im Auguft 1901, feine Zahlungen 
eingeftellt. Die Beklagte beantragte Abmweifung der Klage, indem 
fie beftritt, von dem Antrage des Gemeinfchuldners auf Konkurs: 
eröffnung und von der vorhergegangenen Zahlungseinftellung des— 
felben Kenntnis gehabt zu haben, namentlich aber ausführte, jede 
Anfechtung fcheitere daran, daß die 5500 M. nicht aus dem Ver— 
mögen des Gemeinjchuldners, jondern aus den Mitteln der Ehefrau 
desſelben herrührten und daß deshalb eine Benachteiligung der Kon- 
fursgläubiger nicht vorliege. 

Durch Urteil des erjten Richters wurde die Klage abgemiefen. 
Angenommen wurde namentlich, die Ehefrau P. habe die Bergifch- 
Märkiſche Bank beauftragt, für den Gemeinfchuldner 5500 M. zu 
hinterlegen mit der Zwedanordnung, die Zwangsvollſtreckung aus 
dem gegen den Ehemann ergangenen Urteil abzumenden. 

Die Kläger legten Berufung ein. Beide Parteien fuchten die 
in erſter Inſtanz bereits vertretenen Gefichtspunfte näher zu begrün- 
den. Kläger traten Beweis dafür an, daß nicht Frau Dr. P. die 
ftreitigen 5500 M. von der Bergiſch-Märkiſchen Bank erhalten, 
Tondern daß der Gemeinfchuldner die genannte Summe ſowie ferner 
11000 M. von der Bank auf fein Konto erhalten habe, nachdem 
Frau Dr. P. der Bank eine Kautionshypothef von 16 500 M. be- 
ftellt hatte, fomwie daß der Prokurift der Bank beide Beträge für 
ven Dr. P. bei dem Amtsgericht auf defjen Namen, und zwar 
5500 M. als Sicherheit für Beklagte und 11000 M. als Sicherheit 
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für einen anderen Gläubiger hinterlegt habe. Die Berufung wurde 
zurüdgemwiejen. 


Entfheidungsgründe: 


Der Nfändungs- und Überweifungsbefhluß war an fich geeig- 
net, eine Benachteiligung der Gläubiger herbeizuführen. Wenn die 
den Gegenftand desjelben bildende eventuelle Forderung des ſpäteren 
Gemeinfhuldners Dr. PB. auf Rüdgabe der Sicherheit überhaupt zu 
Recht beitand, fo bildete fie ein Wermögensobjeft, aus welchem die 
Gläubiger des genannten Schuldners Befriedigung erhalten fonnten, 
wie Beklagte jelbft die Befriedigung ihrer Anſprüche aus derjelben 
zu erlangen beftrebt if. Ob der Anfpruch aber etwa nicht zu Recht 
beftand und feine Pfändung daher gegenitandslos war, fommt für 
den vorliegenden Rechtöftreit nicht in Betracht, da die Beklagte ihn 
als eriftent behandelt und da auf diefer Grundlage die ihrem Vor— 
gehen gegebene Geftalt beruht. An ſich ift mithin der Beſchluß der 
Anfechtung nicht entzogen. 

Umftände, welche ungeachtet des im Eingange Bemerften eine 
Benachteiligung der Gläubiger ausfchließen, find bisher nur nad 
der Richtung geltend gemacht, daß zu der Zeit, als der Beihluß 
erging, bereits ein Recht der Beklagten vorhanden war, durch welches 
die Befriedigung ihrer Forderung aus der beitellten Sicherheit ma- 
teriell gewäbhrleiftet wurde, und daß, wenn fie, ftatt diejes in einer 
feiner rechtlichen Natur entjprechenden Art zu realijieren, dem von 
ihr tatjächlih eingejchlagenen Wege den Vorzug gegeben hat, ihr 
hierdurch andere als prozefjuale Vorteile nicht entjtanden find und 
den Släubigern fachlich nichts entzogen ift. 

Wenn das bereits vorhandene Recht aber den Pfändungsbeſchluß 
gegen Anfechtung zu ſchützen geeignet fein fol, jo muß erfordert 
werden, daß es nicht feinerfeits einer begründeten Anfechtung wegen 
Gläubigerbenachteiligung unterliegt. ES beruht auf der zur Ab- 
wendung der Zwangsvollſtreckung bemirkten Hinterlegung. Der 
Berufungsrichter, welcher dies Necht, wenn auch nur eventuell, zur 
Begründung der von ihm getroffenen Entſcheidung beranzieht, führt 
aus: Einer Ausdehnung der Anfechtung auf die Hinterlegung ſtehe 
das rechtskräftig gewordene Unzuftändigkeitsurteil vom 25. Februar 
1902 entgegen, und es hätte nad) Erlaß desjelben die Anfechtung 
der GSicherheitsbeftelung nur noch im Wege einer neuen Klage 
erfolgen fönnen. Diefe Erwägung geht fehl. War der Pfän- 
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dungsbefhluß an fich der Anfechtung ausgefegt, und befand die 
Beklagte ſich infolge davon in der Lage, ältere Rechtsgefchäfte und 
Rechte zum Zwecke feiner Aufrechterhaltung geltend machen zu 
nüfjen, jo kann es den Klägern nicht verfagt fein, diefen Rechts— 
behelf durch den Nachweis, wie der Ungültigkeit, fo auch der An- 
fechtbarfeit der Rechtsgeſchäfte wegen Gläubigerbenachteiligung zu 
befeitigen. Es bedarf daher eines Eingehens auf die Frage der 
Anfechtbarkeit diefer Gejchäfte, wie der Berufungsrichter diefelbe 
tatfächlich auch feinerfeits, wenngleih in anderem Zufammenhange, 
berührt hat. 

Abweichend vom erften Richter betrachtet der Berufungsrichter 
den Gemeinfchuldner, nicht defjen Ehefrau, als den Empfänger bes 
von der Bergiih-Märkifhen Bank gegen Hypothefbejtellung der 
Ehefrau gegebenen Darlehens. Er nimmt aber als ermwiefen an, 
daß die Ehefrau die Darlehnsaufnahme nur unter dem Beding der 
Verwendung zum Zwecke der Einftellung der Zmangsvollitrefung 
babe ermöglichen wollen, daß die Bank dieſe Zweckbeſtimmung der 
Hypothefbeftellung für das aufzunehmende Darlehn des Ehemanns 
gefannt und ebenfo wie der Ehemann PB. fi zu eigen gemacht 
habe, alſo eine ftillfchweigende Vereinbarung über den angegebenen 
Zwed der Darlehnsgewährung zuftande gekommen fei. 

Schon diefe, von der Reviſion angegriffenen Feititellungen 
müſſen infofern prozefjuale Bedenken hervorrufen, als fie die Betei- 
ligung der Banf an der Vereinbarung betreffen. Geht man aud 
davon aus, daß eine entfprechende Behauptung der Beklagten dem 
Zufammenhang ihres gefamten VBorbringens entnommen werden 
fann, fo fehlt es der Feftftellung doch an einer ausreichenden Be- 
meisgrundlage. Die Bank hatte Fein anderes Intereſſe als das, 
nachdem ihr für den dem Ehemanne zu gewährenden Kredit von 
der Ehefrau Hypothek beftellt war, die Hingabe des Geldes in einer 
Form zu bewirken, vermöge deren ein Rüdgabeanfprud gegen den 
Ehemann und die Haftung der Hypothek für Ddiefen begründet 
wurde. Einſchränkungen, wie fie der vom Berufungsrichter ange- 
nommenen ftilljchweigenden Vereinbarung entſprechen würden, fonnten 
das Intereſſe der Bank nur gefährden und e8 muß als die nächit- 
liegende Annahme erjcheinen, daß die Bank die Regelung der nur 
die Eheleute P. nicht fie, berührenden Verwendung der Gelder auch 
nur den genannten Eheleuten überlafjen hat. Bei diefer Sachlage 
wäre der Nachweis für das Gegenteil fprechender Momente erfor= 
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derlich geweſen, welche aber allein darin, daß der Profurift der 
Bank fich dazu verftanden hat, die Auszahlung des Geldes in den 
Gefhäftsräumen des Amtsgerichts vorzunehmen, noch nicht gefunden 
werden Ffünnen. 

Aber auch die aus den Feftitellungen vom Berufungsgerichte 
gezogenen Konfequenzen müſſen Bedenken hervorrufen. 

Die dem Darlehen gegebene Zweckbeſtimmung binderte ben 
Übergang des dargeliehenen Geldes an den Gemeinfchuldner nicht 
ſchlechthin, ſondern begründete mit Notwendigkeit nur perfönliche 
Verbindlichkeiten desfelben hinfichtlicd der Verwendung des Geldes. 
Wurde er aber Eigentümer, jo bildete das Geld in feiner Hand 
oder in der feiner Bevollmächtigten oder Boten ein Befriedigungs- 
objeft für feine Gläubiger und würde im Falle eines jofort über 
fein Vermögen ausgebrochenen Konkurjes Teil der Mafje geworden 
fein. Berfügte er über das Geld, fo wurde feinen Gläubigern ein 
Befriedigungsobjeft entzogen. Der auf dem Bertrage beruhende 
obligatorische Anſpruch der Ehefrau ftand nicht dergeftalt in recht- 
licher Verbindung mit dem Eigentum am Gelde, daß es dieſes ein- 
geſchränkt oder aufgewogen hätte. Im Konkurfe des Ehemanns 
würde der Anfpruch der Frau ihr nur das Recht gewährt haben, 
nah Maßgabe der im ganzen vorhandenen Aktiven und Paſſiven 
quotenmäßige Befriedigung zu verlangen. Der dem Urteile des 
R.G. Entſch. Bd. 48 ©. 148 zugrunde liegende Fall ift anders 
geartet. Im gegenwärtigen NRechtsitreite kann eine rechtloje Berei- 
cherung der Maſſe in der Wiedererlangung eines Gegenjtandesg, 
welher Eigentum des Schuldners war, nicht ſchon deshalb ge- 
funden werden, weil der Schuldner denfelben von dritter Seite 
erhalten hatte und nicht erhalten haben würde, wenn der Geber 
nicht einen bejtimmten Zmwed mit der Hingabe verfolgt hätte. 
Die Tatfache des bedingungslofen Eigentumserwerbes muß entjchei: 
dend fein. 

Möglich bleibt in Fällen der hier vorliegenden Art, daß die 
Zwedbeftimmung durch rechtsgefchäftliche Akte auf dinglihem 
Gebiete gefichert wird, nur fann ein auf fie gerichteter Parteimille 
aus der Zweckbeſtimmung nicht ohne weiteres gefolgert werden. Es 
lafjen fich zu dem Ende auch dingliche Gefchäfte von fehr verjchie- 
dener Geftalt denken. Den Feitftellungen des Berufungsrichters 
fann nun nicht mit Sicherheit entnommen werden, daß hier folche 
eingegangen wären. Zwar wendet der Berufungsrichter nicht ledig: 
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lih den Ausdruck „Zmwedbeftimmung“, fondern auch den Ausdrud 
„Bedingung“ an, aber wenn man als Anhalt der Bedingung au 
die Hinterlegung oder den Beginn diejes Rechtsgefhäfts auffafjen 
will, jo erhellt doch nicht genügend, was als „bedingt“ gelten fol. 
Der Darlehensvertrag war unbedingt geſchloſſen. Daß aber die 
Hingabe des Geldes zu Eigentum troßdem „bedingt“ erfolgt wäre 
und daß der Darlehnsempfänger das Eigentum nur unter einer 
Suspenfivbedingung, nämlich falls er es eben zu dem angegebenen 
Zwecke benuße, hätte erwerben follen, fann nicht als feftgeftellt an- 
gejehen werden. Weiter ijt dem Urteile nicht zu entnehmen, daß 
fraft Einverftändnifjes zwiſchen den Eheleuten P. die Ehefrau, 
obwohl der Ehemann als Darlehnsempfänger auftrat, doch unmittel- 
bar Eigentum an dem Gelde hätte erwerben oder daß das Eigentum 
Tofort nach dem Ermwerbe durch den Ehemann auf fie hätte übergehen 
und von ihr wiederum, und zwar unter der angegebenen Suspen- 
fivbedingung, dem Ehemanne hätte zurüdübertragen werden follen. 
Auh daß das Eigentum einftweilen bei der Bergiſch-Märkiſchen 
Banf hätte bleiben und daß diefe fich desfelben erft im Augenblide 
der Hinterlegung hätte entäußern follen, kann nicht als feitgeftellt 
gelten. Bei gegenwärtiger Sachlage kann deshalb auch der Frage, 
inwieweit nach den verjchiedenen Richtungen hin der Parteimille zur 
rechtlihen Verwirklichung geeignet fein würde, nicht nähergetreten 
werden. 

Das angefochtene Urteil mußte daher aufgehoben und die Sache 
behufs der weiter erforderlichen Feititellungen an das Berufungs- 
gericht zurüdvermiefen werden. Ergibt fi, daß durch das Hinter- 
legungsgefhäft die Gläubiger benachteiligt find, jo wird dann auf 
die weiteren VBorausjegungen der Anfechtung nad) den 88 30, 31 
der Konk. Ord., fpeziell bezüglich der Benachteiligungsabficht und der 
Kenntnis von berjelben, einzugehen fein. 


Nr. 7. 


If ein Bertrag, den die Frau des Gemeinfduldners mit dDiefem mährend 
der Anuer des Aonkurfes ohne Bufimmung des fionkursperwalters ge- 
fhlofen hat, wenn nad) dem Abſchluſſe der Konkurs aufgehoben, dem- 
nähft aber ein neuer Konkurs über das Mermögen des Mannes eröffnet 
if, den Gläubigern dieſes zweiten Aonkurfes gegenüber nichtig? Mit 
welcher Wirkung if er anfedtbar? Mas begründet in gütergemeinfchaft- 
lidyer Ehe einen Gonderbefih der Frau? 
Konf.Drdn. $ 31. B.G.B. 88 929, 930. 
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(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenat) vom 12, Februar 1904 in Saden der 
Frau R., Beklagten, wider den R.ihen Konkursverwalter, Kläger. VII. 269/1903.) 

Auf die Revifion der Beklagten ift das Urteil des badifchen 
Oberlandesgerichts zu Karlsruhe aufgehoben und die Sache in die 
II. Inftanz zurücvermiefen. 


Tatbeitand: 


Über das Vermögen des Ehemanns der Beklagten wurde am 
29. Dezember 1900 der Konkurs eröffnet, der infolge beftätigten 
Zwangsvergleichs durch Beihluß vom 19. Juli 1901 wieder auf- 
gehoben wurde. Unter dem 3. uni 1901 unterzeichneten die Ehe- 
leute R. einen Bertrag folgenden Inhalts: 


. .. Frau Emilie AR. verpflichtet fih, in dem Konkurs ihres 
Ehemanns dem angebotenen Zwangsvergleihe mit 300/, zuzu- 
ftimmen und der Maffe gegenüber auf ihre Dividende zu ver- 
zihten. Als Gegenleijtung verkauft Georg NR. feiner Ehefrau bei 
Annahme des Zwangsvergleichs fein jämtliches Inventar nad 
dem Anjchlage, wie foldhes vom Konfursverwalter tariert und 
aufgenommen ift . . . 


Das Schriftſtück ift nochmals am 16. September 1901 von den 
Eheleuten R. vollzogen, und ihre Unterfchriften find notariell be- 
glaubigt. Dann folgt der gleichfalls von ihnen unterzeichnete Ver— 
merk: „Diefer Vertrag wird heute beftätigt. Freiburg den 30. Sep- 
tember 1901*. Beigefügt ijt ein Verzeichnis der einzelnen 
veräußerten Gegenftände unter Angabe des Wertes; e8 ergibt einen 
Gejamtwert von 17014,18 M. Am 2. Dezember 1901 wurde 
zum zweiten Male der Konkurs über das Vermögen des Georg N. 
eröffnet. Der Verwalter in diefem Konkurſe hat das zwiſchen dem 
Gemeinſchuldner und feiner Ehefrau gefchlofjene Abkommen ange- 
fohten und beantragt, e8 für ungültig der Konkursmaſſe gegenüber 
zu erklären und die Beklagte zur Rückgewähr der in dem Berzeich- 
nis aufgeführten Gegenitände oder zum Erſatze des beigefügten 
Wertes zu verurteilen. Die Beklagte widerſprach dem Verlangen 
des Klägers und bejtritt insbefondere, daß die Konfursgläubiger 
durch den Verkauf des Inventars benachteiligt jeien. Das Land- 
gericht erfannte nach dem Klagantrage. In der von ihr bejchrittenen 
Berufungsinſtanz machte die Beklagte geltend, daß fie im erjten 
Konkurs eine Forderung von 101000 M. angemeldet habe; der 
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Entäußerung der Fahrnifje habe ſonach eine Befreiung des Schuld- 
ners zu jenem Betrag entiprochen. Ferner habe fie lange nicht 
alle Fahrniffe des Verzeichniffes erhalten; ein anderer Teil fei nad 
dem Vertrag in Zwangsvollftredungen gegen ihren Ehemann ver- 
fteigert worden. Die Beklagte hat ein Verzeichnis der angeblich 
niht in ihren Befig gelangten Sachen überreiht, das mit 
einer Schägungsfumme von 7326 M. abjchließt. 

Das Dberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zurüd- 
gewieſen; es erachtet den Tatbeitand des $ 31 Nr. 1 der Konf.d. 
für gegeben. 


Entfheidungsgründe: 


Der Revifion war ftattzugeben. 

1. Der Berufungsrichter geht ohne weiteres davon aus, daß das 
Abkommen vom 3. Juni 1901, durch welches der Gemeinfchuldner 
das Inventar an feine Ehefrau, die Beklagte, veräußert hat, für 
die gegenwärtige Anfechtungsklage nicht in Betracht fomme, meil es 
den Gläubigern des erjten Konfurfes gegenüber unwirkſam 
fei. Aus diefer relativen Unwirkſamkeit folgt aber nur, daß fie 
für jene Gläubiger durch den Verwalter im erjten Konfurfe 
geltend gemacht werden Eonnte, daß aljo der Verwalter befugt war, 
die veräußerten Sachen als noch zur Maſſe gehörig zu behandeln 
und deren Herausgabe zur Mafje zu beanſpruchen ($ 7 der Konk.O., 
Jäger, Komment. 2. Aufl. Anm. 10 zu $ 7, Sarwey-Bofjert 
4. Aufl. Anm. 4, 5 zu $ 7). Es kann auch vielleiht den Gläu- 
bigern des erjten Konkurſes nach deſſen Beendigung das Recht zu: 
geftanden werden, fich auf die Unwirkſamkeit der Beräußerung in- 
ſoweit zu berufen, als fie noch Anfprüce aus dem früheren Kon— 
kurſe verfolgen. Dabei iſt aber vorausgefegt, daß nicht Der 
Verwalter das Geſchäft genehmigt und damit auch den Konkurs- 
gläubigern gegenüber wirkſam gemacht hat (vergl. die angeführten 
Kommentare). Keinesfalls ift jedoch der Verwalter im zweiten 
Konkurs als folder berechtigt, die Unwirkfamfeit des Vertrags 
vom 3. Juni 1901 auf Grund der 8$ 6, 7 der Konk. O. zu rügen, 
da ja, wie der Berufungsrichter ſelbſt anerkennt, diefe Unwirkſam— 
feit feine abſolute Nichtigkeit ift, Fondern nur den Konkursgläubigern 
(des eriten Konkurſes) gegenüber bejteht. Selbſt wenn daher die 
Gläubiger des neuen Konkurſes zum Teil diefelben wären, wie die— 
jenigen des früheren — in welcher Beziehung es an näheren Feſt— 
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jtellungen fehlt —, jo würde damit die Befugnis des jegigen Kon— 
fursverwalters zur Bindikation der angeblih im Widerfpruche mit 
den $$ 6, 7 der Konk.O. durch den Gemeinjchuldner weggegebenen 
Saden nicht von felbjt dargetan fein. Die Klage kann daher nur 
Erfolg haben, wenn auch das Abfommen vom 3. Juni 1901 im 
Hinblid auf die Gläubiger des zweiten Konfurjes unwirkjam ift. 
Dies ift vom Berufungsrichter bislang lediglich unter Bezugnahme 
auf den $ 6 der Konf.D. angenommen. Deshalb find die Aus- 
führungen des Berufungsrichters, die fich auf die Anfechtbarfeit der 
fogenannten Beftätigung vom 30. September 1901 nah Maß— 
gabe des 831 Nr. 1 der Konk.O. beziehen, nicht geeignet, 
die Entfcheidung zu tragen. Wären fie auch nicht zu beanftanden, 
fo würde dadurch nur der neue Vertrag, nicht aber das urjprüng- 
liche Übereinfommen befeitigt werden. Hat der Kläger dieſes 
gelten zu laffen, jo nützt ihm die Ungültigfeit der Bejtätigung 
nichts. Die Rechtswirkſamkeit der vollzjogenen Veräußerung wird 
dadurd nicht beeinträchtigt, daß die Parteien hinterher eine Ver- 
einbarung fchließen, die nad ihrer Abjicht die Gläubiger benach— 
teiligen fol, in Wahrheit aber diefe Wirkung nicht hat und nicht 
haben fann. 

2. Das Berufungsurteil erregt aber auch in anderer Hinficht 
Bedenken. Nach $ 37 der Konk.D. muß zur Konfursmafje zurüd- 
gewährt werden, was durch die anfechtbare Handlung aus dem 
Vermögen des Gemeinfchuldners veräußert, weggegeben oder auf: 
gegeben ift. indem der Berufungsrichter die erftinjtanzliche Ent— 
ſcheidung beftätigt und aljo die Beklagte verurteilt hat, die in dem 
Verzeichnifje zu dem Vertrag aufgeführten Sachen an die Konfurs- 
maſſe auszufolgen oder den beigefügten Wert zu erjegen, nimmt er 
an, daß die Bellagte die Gegenftände, die fie ausliefern ſoll, auch 
empfangen habe, und ftellt ji) damit auf den richtigen Standpunft, 
daß nur dasjenige zur Konkursmafje zurüdzugewähren ift, was 
wirflih aus dem Vermögen des Gemeinfchuldners herausgefommen 
und in die Hände des Anfehhtungsgegners gelangt ift. Die Beklagte 
hatte geltend gemacht, daß fie einen beträchtlichen Teil der verzeich- 
neten Sachen überhaupt nicht erhalten habe. Der Berufungsrichter 
bemerkt diefem Vorbringen gegenüber: die Eheleute feien bei der 
Natur der verkauften Gegenftände und bei der — wie anzunehmen 
— zwijchen ihnen beitehenden Gütergemeinfchaft des badischen Land— 
rechts als Mitbefiger anzufehen, einer Bejigübermittelung hätte 
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es nicht bedurft und andererfeits genüge das zwiſchen Veräußerer 
und Erwerberin beftehende Güterrechtsverhältnis als befigrecht- 
fertigendes Rechtsverhältnis im Sinne des $ 930 des B.G.B. Es 
fällt zunächſt auf, daß der Berufungsrichter, obwohl er als den 
Güterjtand der Ehe der Beklagten die gejegliche Gütergemeinfchaft 
des badijchen Landrechts bezeichnet, ohne nähere Begründung die 
Möglichkeit eines gültigen Kaufvertrags zwiſchen den Cheleuten 
bejaht (vergl. Landrechtsſatz 1595, Entſch. bes R.G.Bd. 8 ©. 320, 
3b. 31 ©. 344). Wird aber aud davon ausgegangen, jo redht- 
fertigen die Erwägungen des Berufungsrichters nicht die Annahme, 
daß die zum Inventare gehörigen Sachen Sondergut der Frau 
geworden und ihr zum Alleinbejfig übertragen worden feien. 
Nur wenn fie Alleinbefigerin geworden ijt und damit das Allein: 
eigentum der an jie veräußerten Sachen erlangt hat ($ 929 des 
B.G. B.), fann fie zur Rüdgewähr nad) dem Antrage der Klage 
verurteilt werden. Es iſt nicht erfichtlih, in welcher Weiſe der 
Ehemann der Beklagten feinen Mitbejig auf diefe übertragen haben 
fol. Der Berufungsrichter fcheint an das fog. constitutum 
possessorium ($ 930 des BG.B.) zu denken. Es müßte alfo ein 
Rechtsverhältnis vereinbart fein, vermöge deſſen die Beklagte den 
mittelbaren Alleinbefig erlangt hätte. Der Berufungsrichter 
fennzeichnet als ſolches die Gütergemeinihaft, ohne jedoch aufzu- 
flären, wie vermöge dieſes gejeglich beitehenden Güterrechts der 
Ehemann nunmehr die Saden allein für die Beklagte habe befigen 
follen. Die Gütergemeinjchaft jpricht vielmehr gegen eine folche 
Auffaffung. Sie wäre nur begründet, wenn der Mann nicht mehr 
als Genofje der Gütergemeinfchaft, jondern etwa als Verwalter des 
Frauenguts im Befige des Inventars hätte verbleiben follen. Auch 
von einer Anwendung des $ 854 Ab]. 2 des B.G.B. (traditio brevi 
manu) fann fo lange feine Rede fein, als nicht feitfteht, daß die 
Beklagte in der Lage gemwefen ift, allein, nicht lediglich) als Mit— 
befigerin, die Gewalt über das Inventar auszuüben. Wenn fchließ- 
lich der Berufungsrichter von gemeinihaftlihem mittelbaren 
Befige der Ehegatten ſpricht, fo ift dies nicht recht verftändlih. Es 
fei noch darauf hingewieſen, daß bei der mündlichen Verhandlung 
in der Reviſionsinſtanz behauptet worden it, die Bellagte habe 
mit ihrem Ehemanne Gütertrennung unter dem 12. März 1901 
vereinbart, und daß auch nur unter der Vorausſetzung der Richtig- 
feit diefer Behauptung die Anftelung des Prozefjes erklärlich wird. 
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In feinem Falle vermögen die Rechtsausführungen des Berufungs- 
richters die Rückgewährpflicht der Beklagten binfichtlih der Sachen 
zu begründen, die fie gar nicht erhalten haben will. Die Bellagte 
hatte ferner eingewendet, daß ein Teil der Saden im Wege der 
Zwangsvollitredung gegen ihren Ehemann verfteigert worden fei. 
Diefen Einwand befeitigt der Berufungsrichter zunächſt mit der 
Erwägung, daß, foweit die Fahrniffe mit Pfandrechten belaſtet 
gewejen feien, das Eigentum mit diefer Bejchränfung auf die Be— 
flagte übergegangen fei. Dabei ift überjehen, daß die Beklagte die 
Rückgewähr auch nur mit dieſer Befhränfung zu leiften braucht, 
daß fie alfo, fofern die Sachen kraft des Pfandrechts veräußert 
find, höchftens den Überſchuß des Erlöfes, der ihr zugefloffen ift, 
herauszugeben hat. Weiter meint der Berufungsrichter, daß hin- 
fichtlic) der verfteigerten Fahrniſſe die Beklagte „Präftierungspflicht“ 
gegenüber der Konfursmafje treffe. Es ift richtig, daß der An— 
fechtungsgegner unter Umftänden auf Erſatz des Wertes der 
empfangenen Sachen haftet, wenn er zur Rüdgabe in Natur außer: 
ftande ift. Dies gilt aber dann nicht, wenn die Unmöglichkeit der 
Rückgewähr darauf beruht, daß die Sachen zugunften von Gläu- 
bigern des Gemeinfchuldners verjteigert find. Damit find fie deſſen 
Vermögen von dem Anfechtungsgegner, der die Zwangsvollitredung 
geduldet hat, wieder zugeführt. Auch ohne die anfehtbare Hand— 
lung würden die gepfändeten und verjteigerten Sachen der Maſſe 
entgangen fein (vergl. Entich. des R.G. Bd. 16 ©. 26). Es kann 
ih nur fragen, ob etwa die Pfändung den pfändenden Gläu- 
bigern gegenüber anfechtbar ift. Die Beklagte hat jedenfalls, 
indem fie die Voljtredung zuließ, den vor dem angefochtenen Ver— 
trage beftandenen Zuftand wiederhergeftellt. 


Nr. 8. 
Stempelrerhtliche Beurteilung eines Teilungsverfrags. Atempel- 
beredynung beim negenfeitigen Taufde. 
Tarifftelle 32 und TI des Stempelgefeges vom 31. Juli 1395. 

(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenat) vom 8. Zuli 1904 in Sachen bes 
Zandeshauptmanns a. D. Wilhelm K. und Genoffen, Kläger, wider den preußis 
ſchen Juſtizfiskus, Bellagten. VII. 73/1904.) 

Das Neichsgeriht hat das Urteil des Oberlandesgerichts in 
Cöln aufgehoben und die Sache zu anderweiter Berhandlung und 
Entſcheidung an das Berufungsgericht zurüdvermiefen. 
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Tatbeſtand: 


Im Jahre 1889 hatten die Kläger K. ſowie der Ehemann der 
Klägerin P. einen Geſellſchaftsvertrag zum Zwecke der Verwertung 
und Veräußerung erworbener und noch zu erwerbender Grundſtücke 
geſchloſſen. Nach dieſem Vertrage ſollte jeder Geſellſchafter an einer 
beſtimmten, in der Gemarkung Fl. bei Düſſeldorf gekauften zu— 
ſammenhängenden Grundſtücksmaſſe zu einem Drittel beteiligt ſein. 
Nachdem ein Teil des gemeinſchaftlichen Beſitzes veräußert war, löſte 
ſich die Geſellſchaft auf. Den verbliebenen Reſtgrundbeſitz teilten 
die drei Geſellſchafter, nachdem er in einzelne Parzellen zerlegt 
war, durch ſchriftlichen Teilungsvertrag vom 20. Oktober 1900 unter 
ſich dergeſtalt auf, daß jeder Geſellſchafter ein von den Teilenden 
auf ein Drittel des Geſamtwerts geſchätztes Drittel des geſamten 
Grundbeſitzes mit je Ih 74a 162/, qm als Alleineigentum erhielt. 
Die grundbuhmäßige Geftaltung der Verhältniffe entſprach nun den 
inneren Beziehungen der Gejellichafter nit ganz. Don den 
19 Grundftüden, welche den Gegenftand der Teilung ausmachten 
waren nämlich nur 12 auf den Namen aller drei Gejellfchafter ein- 
getragen, 7 dagegen auf den Namen nur zweier von ihnen. Die 
Teilung wurde nun in der Weiſe bewirkt, 

1. daß von den 12 auf den Namen aller drei Gejellichafter ein- 
getragenen Grundftücden als Alleineigentum erhielt: 

a) Wilhelm K. jehs (— es folgt nähere Bezeichnung —), 

b) Karl P. drei, 

c) Jakob K. ebenfalls drei (— auch zu b und c folgt nähere 
Bezeihnung —), 

2. daß von den 7 auf den Namen nur zweier Gefellichafter ein: 
getragenen Grundjtüden vier einem der bisherigen Miteigen- 
tümer als Alleineigentum zugewieſen wurden, nämlic) 

a) an Wilhelm K. zwei (ein näher bezeichnetes, bisher auf 
feinen und P.s Namen ftehend) und (ein näher bezeichnetes, 
bisher auf feinen und Jakob K.s Namen ftehend), 

b) an Karl B. eins (folgt Bezeichnung) (bisher auf feinen 
und Jakob K.s Namen ftehend), 

c) an Jakob K. ebenfalls eins (folgt Bezeichnung) (bisher 
auf feinen und P.s Namen ftehend); 

3. daß endlich 3 von den 7 auf den Namen nur zweier Gefell- 


ſchafter eingetragenen Grundftücden dem dritten Gejellfchafter, 
Beiträge, 40. Jahrg. 1. Heft. 9 
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der bisher grundbuchmäßig überhaupt nicht daran beteiligt 
war, als Alleineigentum zugemwiefen wurden, nämlich 
a) an Wilhelm K. Nr. — (bisher auf den Namen von P. und 
Jakob K. ftehend), 
b) an Karl P. Nr. — (bisher auf den Namen von Wilhelm 
und Jakob K. ſtehend), 
c) an Jakob K. Nr. — (bisher auf den Namen von Wilhelm 
K. und P. ftehend). 
Auf Grund eines in diefer Angelegenheit erlaffenen Befchluffes des 
Kammergerihts fette das Landgeriht in Düffeldorf den zu dem 
Teilungsvertrane vom 20. Dftober 1900 erforderlichen Stempel auf 
6660 M. feit, der von jedem der drei Beteiligten mit je 2220 M. 
entrichtet wurde. Diejer Stempelbetrag war in der Weife gefunden 
worden, daß von dem durch einen Sadverftändigen für den Fall 
des Einzelverfaufs ermittelten Werte der jedem einzelnen Beteiligten 
als Alleineigentum zugemwiefenen Grundſtücksmaſſe der Wert des ihm 
hieran bereits grundbuchmäßig zuftehenden Anteild abgezogen wurde 
und daß alsdann von dem auf 665 983 M. zufammengerechneten 
Gejamtbetrage des übrigen Wertes der drei Grundſtücksmaſſen auf 
Grund der Tarifit. 32 des Stempelgefeßes vom 31. Juli 1895 10/, 
berechnet wurde. 


Gegen diefe Stempelerhebung wendeten fich die Kläger mit der 
vorliegenden Klage, indem fie geltend machten, daß der Teilungs- 
vertrag bei richtiger Anwendung des Stempelgefeßes nur dem in 
Tarifit. 71 vorgejehenen Stempel von 1 M. 50 Pf. unterliegen 
fönne. Sie begehrten deshalb mit der Klage von dem Fiskus den 
Betrag von 6658 M. 50 Pf. zurüd. Eventuelle Erwägungen, 
welche die Kläger für den Fall anftellten, daß doch die Tarifft. 32 
anwendbar fein follte, und welche dahin gingen, daß auch in diefem 
Falle der erhobene Stempel herabgejegt werden müffe, wurden von 
den Klägern nicht zur Stellung eventueller Klaganträge verwendet. 

In erfter Inſtanz wurde die Klage gänzlich abgewiejfen. In 
zweiter Inſtanz hatten die Kläger den Erfolg, daß der Berufungs- 
rihter dem von ihnen vertretenen eventuellen Standpunkte gemäß 
ber Stempelberechnung den im Falle des Gefamtverfaufs der ge— 
meinſchaftlichen Grundftüde anzunehmenden, dem Verkauf im ein- 
zelnen gegenüber fi um 109/, niedriger ftellenden Wert der Grund- 
ftüde zugrunde legte. Der Stempel wurde hiernach nur für eine 
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Summe von 599384 M., alfo auf 5994 M. berechnet und der 
Fiskus zur Rüdzahlung der hiernach zu viel erhobenen 666 M. und 
zwar zur Zahlung von je 222 M. an jeden der Kläger verurteilt. 
Im übrigen wurde die Berufung zurüdgemiefen. Gegen diefe Ent- 
dung haben die Kläger Revifion eingelegt mit dem Antrag, unter 
Aufhebung des angefochtenen Urteils ihrer Berufung in vollem Um— 
fange ftattzugeben, eventuell die Sache zur andermweiten Verhandlung 
und Entjcheidung in die Berufungsinitang zurüdzuverweijen. 


Der Beklagte hat Zurücdweifung der Nevifion beantragt. 


Entjheidungsgründe: 
Die Revifion ift begründet. 


Den Revifionsklägern kann allerdings nicht beigepflichtet werben, 
wenn fie die Anwendung der Tarifit. 71 des Stempelgefeßes auf 
den vorliegenden Fall verteidigen und die Heranziehung der Tarif- 
jtele 32 für ausgefhloffen erachten, weil es fi in dem Teilungs- 
vertrage nicht um Überlafjung von Miteigentumsanteilen, fondern 
nur um Verzichtleiftungen auf ſolche handele. Dieſer Geſichtspunkt 
ift bereit$ von dem Berufungsrichter zutreffend widerlegt worden 
ebenfo wie die weitere unrichtige, aber auch in der gegenwärtigen 
Inſtanz noch feitgehaltene Anficht der Revifionskläger, daß durch 
den Gefeljchaftsvertrag vom 10. Yuli 1889 auch in Anfehung der 
bis dahin von je zweien von ihnen erworbenen Grundjtüde fünftig 
ein Miteigentum des dritten Gejellichafters begründet je. Das 
fonnte nicht gefchehen, weil der Vertrag vom 10. Juli 1889 der 
notariellen (oder gerichtlichen) Form entbehrte, die damals nach dem 
$ 1 des Gefeges vom 20. Mai 1885 im Gebiete des rheinifchen 
Rechtes zur wirkfamen Übertragung oder Zuteilung des Eigentums 
an einem Grundftücde durch Nechtsgefchäft unter Lebenden erforder- 
lih war. Überdies war aber auch nach der prozefjual einwands— 
freien und daher in der Revifionsinitanz nicht angreifbaren Felt 
ftellung des Berufungsrichters der Wille der Parteien in jenem Ver— 
trage gar nicht auf Übereignung von Miteigentum, fondern nur auf 
gleihmäßige perjönliche Beteiligung der Gefellihafter an den Er— 
gebniffen aus der Veräußerung der Grundftüde oder aus deren 
fonftiger Verwertung gerichtet. 

Dagegen kann der Auffafjung des Berufungsrichters im übrigen 
nur teilweife gefolgt werden, nämlich nur injoweit, als er überhaupt 

9* 
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die Tarifit. 32 für anwendbar erklärt, jedoch nicht in der Art und 
Weiſe, wie er fie zur Anwendung bringt. 

Der Berufungsrihter ift der Anficht, daß in dem Teilungs- 
vertrage der Kläger nicht Austaufche von Grundftüdsanteilen ver: 
einbart feien, jondern, daß darin vielmehr Beräußerungen von 
Grundftüdsanteilen gegen gemwifje Leitungen der Gegenjeite beur- 
fundet worden feien, welche fich gegenfeitig bedingten und zum Teil 
zugleih die Natur der Erfüllung einer obligatorifhen Verbindlich- 
feit hätten. Demgemäß hält er den Vertrag nicht für einen Taufch- 
vertrag, jondern für einen vom Kauf: und Taufchvertrage verjchie- 
denen, andere läftige Veräußerungsgejchäfte enthaltenden Vertrag, bei 
dem daher der Stempelberehhnung der Geſamtwert der veräußerten 
Grundjtüdsanteile zugrunde zu legen ſei. Dieſe Auffaffung findet 
in dem Inhalte des Teilungsvertrags feine Stüge. Im $ 1 wird 
gefagt, die Vertragſchließenden jeien übereingefommen, den gemein» 
fchaftlihen Reftbejig von 5 ha 22a 50 qm in natura unter fich fo 
zu teilen, daß jeder als Anteil 1 ha 74a 162/, qm und damit ein 
Drittel des Geſamtwerts des ganzen Eigentums erhalte. Im $ 2 
werden die zum Zmwede diefer Teilung gebildeten drei Loſe im ein— 
zelnen näher bejchrieben. Im $ 3 wird angegeben, wer bei der 
Losziehung das einzelne Los erhalten bat, und das wechjelfeitige 
Anerfenntnis erklärt, daß die dem einzelnen zugemiefenen Grund- 
ſtücke ſowohl dem Flächeninhalte wie dem Werte nach ein Drittel 
des Gejamteigentums darftellen. 8 4 betrifft die Auflaffung der 
Grundftüde und Abtretung von Straßenland an die Stadt Düffel- 
dorf, $ 5 die Hypothefenregulierung, $ 6 die Revenüen, die einft- 
weilen gemeinfchaftlich bleiben jollen, und $ 7 die Koften. Hiernad) 
erjcheint der Teilungsvertrag vom 20. Dftober 1900, der lediglich 
nad feinem urfundlichen Inhalte beurteilt werden fann, als ein 
folder Vertrag, der allerdings infofern eigenartiger Natur ijt und 
einen befonderen rechtlichen Inhalt hat, als fein mwefentlicher Gegen- 
ftand in der Aufhebung des bisherigen Miteigentums beiteht. Allein 
ihn deswegen, wie der Berufungsrichter es tut, in eine bejondere 
Gattung der läftigen Veräußerungsgeſchäfte zu ftellen, rechtfertigt 
fih nit. Die Aufhebung der Gemeinjchaft erfolgt nach den Be- 
ftimmungen des Vertrags durch das Mittel der wechjeljeitigen Über- 
laffung von Miteigentums-Brucdhteilen an bejtimmten Teiljtüden, 
alfo durch den Austausch diefer Bruchteile. Seiner inneren Struktur 
nach jtellt mithin der Vertrag ſich dar als eine einheitliche Zu— 
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fammenfaffung mehrerer fich gegenfeitig bedingender Tauſchgeſchäfte 
über Eigentumsbruchteile. Diefe Taufchgefhäfte bilden feine weſent— 
lichen Beitandteile, und daher erjcheint es berechtigt, ihn ftempel- 
rechtlich als einen Gejamttaufchvertrag oder gleich einem foldhen zu 
behandeln und die Betimmungen der Tarifit. 32 über Taufchver- 
träge auf ihn zur Anwendung zu bringen. Wird er unter diefem 
Gefichtspunfte betrachtet, jo bleibt das vom Berufungsrichter aus 
dem Gejelljchaftsvertrage vom 10. Juli 1889 bier bineingezogene 
obligationsrechtlihe Moment, nämlih die materielle Anteilnahme 
des dritten Gefellfchafters an den allein auf den Namen der beiden 
anderen ftehenden Grundjtüden, ohne alle Bedeutung, und zwar 
nicht nur deshalb, weil es in dem urfundlichen Inhalte des/Teilungs- 
vertrags nicht erfennbar in die Erſcheinung getreten ijt, fondern vor 
allem auch deshalb, weil die Natur des Taufchvertrags dadurch, 
daß ein derartiges obligatorifches Verhältnis in das Rechtsgeſchäft 
nit hineinjpielt, nicht geändert wird. Was den vorhandenen/lnter- 
ſchied zwiſchen den urfundlichen Angaben der Kläger und dem Gut- 
achten des gerichtlichen Sachverftändigen über den Wert der drei 
Loſe anlangt, — die Kläger geben in der Teilungsurfunde an, daß 
die drei Loſe völlig gleichwertig feien, während der Sachverftändige 
fie auf 275 725 M., 276062 und 281 942 M. ſchätzt und nad) 
Abzug des einem jeden Eigentümer bereits daran zuftehenden Bruch— 
teils den Wertbetrag der Bruchteile ufw., welche jeder hinzu erwirbt, 
auf 211 298 M., 200 378 und 187708 M. berechnet, — fo dürfte 
es das wahrjcheinlichite fein, daß bier lediglich eine verjchiedene 
Wertſchätzung zugrunde liegt. Ob das obligatoriſche Moment (die 
Zeiftung größerer oder geringerer Leitungen feitens des einen oder 
des anderen), hier vielleicht auch von Einfluß tft, entzieht fich nad 
dem vorliegenden Prozeßſtoffe jeder Feititellung. 

Bezüglih der Art und Weife der hiernach vorzunehmenden 
Stempelberechnung ift folgendes hervorzuheben: 

Wenn zwei Perfonen A und B zwei gleichwertige Grundftüde 
Nr. I und Nr. IL, die zu gleichen Bruchteilen in ihrem Miteigen- 
tume ftehen, jo unter fich teilen, daß jeder eines diefer Grundftüde 
erhält, jo bildet die Hälfte des Wertes eines Grundftüds, alfo ein 
Viertel des Gefamtwerts beider, das Steuerobjeft des als Taufch- 
vertrag zu behandelnden Teilungsvertrags, alſo bei einem Werte 
des einzelnen Grundftüds von 4000 M. der Betrag von 2000 M. 
(1/4 des Gefamtwerts von 8000 M.). Bei gleicher Teilung von 
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drei gleichwertigen, zu gleichen Bruchteilen im Miteigentume dreier 
Perſonen ftehenden Grundftüde gilt das Entjprechende; hier bildet 
1/; des Gefamtwerts (3 X 1/; des Wertes der einzelnen Grundjtüde) 
das Steuerobjeft des Vertrags. Bei einem Werte eines jeden 
einzelnen der drei Grundftüde von 3000 M. (zufammen von 9000 M.) 
beziffert ſich alſo der zu verjtempelnde Betrag auf 3000 M. 


EXT. 


Anders ftelt fi die Rechnung, wenn, — um bei dem Beifpiele 
der drei Miteigentümer zu bleiben, — die drei zu gleichen Bruch— 
teilen im Miteigentume dreier Perfonen ftehenden Grundftüde ver- 
fchiedenwertig find, und trogdem ohne Geldausgleihung jedem 
Miteigentümer eines diefer Grundftüde als Alleineigentum zugewieſen 
wird. Dann geftaltet fih die Sachlage folgendermaßen, wenn bei- 
jpielsweife angenommen wird, daß das Grundftüd Nr. I, welches 
A als Alleineigentum erhält, einen Wert von 3000 M., das Grund: 
ſtück Ne. II, welches B als Alleineigentum erhält, einen Wert von 
3300 M., und das Grundjtüd Nr. III, welches C als Alleineigen- 
tum erhält, einen Wert von 3600 M. hat: 

A erwirbt zu dem ihm an Nr. I (Wert 3000 M.) bereits zu= 
ftehenden Bruchteil im Werte von 1000 M. die beiden B und C 
gehörenden Brucdteile von je 1000 M. (zuf. 2000 M.) hinzu. Da- 
für gibt er hin: 

1. an B feinen Miteigentumsanteil an Nr. II im 


BERIE DOOR: a 8.5 1: 2 re Ber AIORER, 
2. an C feinen Miteigentumsanteil an Nr. III im 
TORE TOR 2: > 2 an ee are AO 


in Summa 2300 M. 
Da beim Taufchvertrage der höhere der beiden Taujchwerte zu ver— 
fteuern ift (Tarifſt. 32 Abf. 2), jo bildet mithin der Betrag von 
2300 M., den A hingibt, um dafür zwei Miteigentumsanteile im 
Werte von 2000 M. zu erlangen, das Steuerobjeft. 

B erwirbt zu dem ihm an Nr. II (Wert 3300 M.) bereits zu— 
ftehenden Bruchteil im Werte von 1100 M. die beiden übrigen Mit- 
eigentumsanteile im Werte von je 1100 M. (zuf. 2200 M.) hinzu. 

Dafür gibt er hin: 

1. an A jeinen Miteigentumsanteil an Nr. I im 
MWerte von . . 2» 2 2 2 2 2 220. 000. 100 M. 
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2. an C feinen er an Nr. III im 
Werte von . . . “ra AR 


Verfteuert ift von biefen beiden Tauſchgeſchaften bereits das⸗ 
jenige mit A, da bei Tauſchgeſchäften immer nur eine Seite der 
Steuer unterliegt; es bleibt alfo noch zu verftempeln der Taufch 
mit C, defjen Objekt in dem Betrage von 1200 M., als dem höheren 
der beiden Taufchwerte (1100 M. und 1200 M.), beiteht. 

C endlich erwirbt zu dem ihm an Nr. II (Wert 3600 M.) be= 
reits zuftehenden Miteigentumsanteil im Werte von 1200 M. noch 
diejenigen von A und B im Werte von je 1200 M. (zuf. 2400 M.) 
hinzu und gibt dafür hin: 

1. an A feinen Miteigentumsanteil an Nr. I im 


Werte von . . . >. —— 
2. an B feinen Miteigentumsanteil an Nr. I im 
Merte von . . 0. 1100 


” 


Allein hierfür ift nichts mehr zu verſteuern, ba die beiden Taufch- 
gejchäfte des C mit A und B bereits zur Steuer gezogen find. 

Der ganze für die Teilung zu erlegende Stempelbetrag beziffert 
fih hiernach 

a) für die beiden Taufchgefhäfte zwischen A einerfeits 
und B und C andererjeits auf je 1100 M. und 
1200 M., alfo zul. auf. . . +... 2300 M. 

b) für das Taufchgeſchaft zwiſchen B und C auf _. 1200 „ 

in Summa auf 3500 M. 
Das ift auf 500 M. mehr, als wenn die drei Grundſtücke gleich- 
wertig wären. 

Bon ſelbſt ergibt fih die Anwendung diefer Berehnung auf 
den vorliegenden Fall, in welchem die Teilung des gemeinjchaftlichen 
Beſitzes zwiſchen den Beteiligten jo erfolgt ift, daß 

1. jeder mehrere der zu gleichen Bruchteilen im Miteigentum 
aller drei ftehenden, jedoch ungleichwertigen Grundftüde er- 
halten hat; 

2. jeder ferner ein oder zwei der zu gleichen Bruchteilen im Mit- 
eigentume zweier von ihnen ftehenden, ebenfalls ungleich- 
wertigen Grundſtücke erhalten hat und zwar folche Grundftüce, 
an denen er bereits als Miteigentümer beteiligt war; 

3. endlich jeder auch noch ein Grundftüd empfangen hat, an dem 
er bisher Miteigentum nicht befaß. 
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Den nah Maßgabe der vorjtehenden Darlegungen im gegen- 
mwärtigen Falle zu erhebenden Stempel ſelbſt zu berechnen, iſt ber 
erfennende Senat nicht in der Lage, da die hierzu erforderlichen 
Unterlagen nicht vollftändig vorliegen. Es mußte daher unter Auf- 
hebung der Berufungsentfheidung in ihrem von der Reviſion er- 
griffenen Umfange die Sache in die Vorinſtanz zurüdvermiejen 
werden, damit dort an der Hand der nötigen volljtändigen Feft- 
ftelungen über die Höhe des gejchuldeten Stempels anderweitig er- 
fannt werde. 

Die Einwendungen der Kläger gegen die Anwendung der 
ftempelrechtlichen Beitimmungen über den XQTaufchvertrag auf den 
vorliegenden Fall find nicht gerechtfertigt. Wenn fie geltend machen, 
daß fie fchon einmal, nämlich bei dem Anfaufe der Parzellen für 
die Gemeinjchaft, den vollen Stempel bezahlt hätten und daher nicht 
gehalten fein Fönnten, jet, wo fie nichts anderes vorgenommen 
hätten, als lediglich die ideellen Teile ihres Eigentums in reelle zu 
verwandeln, den Stempel nochmals, alfo zweimal, zu entrichten und 
zwar, obgleich fie durch die vorgenommene Maßnahme nur genau 
dasjelbe an Wert erhielten, was fie ſchon gehabt hätten, fo ijt dem 
folgendes entgegenzuhalten. Erſtens haben fie nicht wieder ben 
ganzen Stempel zu entrichten, fondern nur einen Teil, da die ben 
einzelnen Miteigentümern verbleibenden Bruchteile an den einzelnen 
Grundftüden nicht mit zur Berechnung zu ziehen find, und zweitens 
wird von ihnen verfannt, daß der Wechſel von Miteigentum in 
Alleineigentum eben ein Eigentumsmwechjel ift und daher als folcher 
der Beiteuerung unterliegen muß. Daß in dem Stande ihres Ber: 
mögens dadurch nichts geändert ift, ift völlig gleichgültig, Auch 
fonjt ändert der Taujch gleichwertiger Sachen in dem Vermögens 
ftande der Taufchenden, diefer auf feinen Wert angejehen, nichts. 
Die weitere Einwendung, daß bei Anwendung der Stempelvorjchrift 
über Taufhgefchäfte auf den Teilungsvertrag der Stempel mit der 
Zahl der Beteiligten immer Eleiner werde und daß ein ſolches Er- 
gebnis die Unrichtigfeit jener Anwendung erweife, ift tatſächlich un- 
zutreffend. Für den einzelnen Miteigentümer wird allerdings Telbit- 
redend der von ihm zu entrichtende Stempel ftetig geringer, je Fleiner 
der Miteigentumsanteil ift, mit dem er und gegen den er taujcht, 
alfo in anderen Worten mit der Zahl der Beteiligten. 

Der ganze von einem folchen Teilungsvertrage zu entrichtende 
Stempel wählt dagegen mit der Zahl der Beteiligten, wie die obige 
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Berechnungsart ergibt; denn bei 2 Miteigentümern beträgt der ganze 
Stempel (bei Gleichheit der Bruchteile und Gleichwertigfeit der 
Grundſtücke) vom Geſamtwerte der Grundftüde — ao, bei 
3 Miteigentümern Y; — 10/120, bei 4 Miteigentümern 3/, — */720 
bei 6 Miteigentümern 2/, — #/,5, uſw. 

Hiernah war, wie gejchehen, zu erfennen. 
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Bürgerliches Geſetzbuch nebft Einführungsgefeh. Erläutert von Dr. Pland, 
Wirklicher Geheimer Rat und ordentlicher Honorarprofeffor an ber Unis 
verjität Göttingen, in Verbindung mit Dr. A. Achilles, Dr. 3. André, 
M. Greiff, I. Ritgen, D. Streder, Dr. €. Strobal, Dr. K. 
Unzner. 

Band II Lieferung 1. Zweites Buch: Recht der Schuldverhältniffe (Abſchn. 1 
bis Abſchn. 7 Titel 1). 

Band IV Lieferung 2. Biertes Bud: Familienrecht (Abſchn. 1, Abſchn. 2 Fit. 
1—3). Dritte vermehrte und verbefjerte Auflage. Berlin 1904. 93. 
Buttentag. (M. 10,— und M. 5,—.) 


Den Fortgang der dritten Auflage dieſes Werfes anzeigen zu 
dürfen, ift eine Freude. Wie es beim erften Erfcheinen den deutſchen 
Juriſten den Gedankenreihtum, mit welchem die zweite Kommijfion das 
Geſetzeswerk durchberaten hat, in feinen Ergebnifjen Harzumaden und 
dem Geſetzesworte das Wefentlihfte der Jurisprudenz feiner lebten 
Hauptberater Earzulegen hatte, jo find Die Herausgeber und an 
deren Spite der ehrmwürdige Pland mit offenem Auge der Literatur 
und Redtiprehung gefolgt, deren Ausführungen in mannigfaher Weife 
das früher Gejagte vervollftändigt, umgeftaltet und gebeflert haben. 

Die Einzelheiten ſolcher Arbeit lafjen fich nicht durch einen Bericht 
verfolgen. Wenn ich eine geringfügige Bemerkung beifüge, zu der eine 
Ausführung Pland3 Anlaß gibt, jo möge das nicht als ein Fritifcher 
Verſuch aufgefaßt werden, fondern der Lefer möge annehmen, daß ich 
der Verfuhung, für eine früher von mir ausgefprochene Anficht gegen 
Pland einzutreten, auch an unpafjender Stelle unterlegen bin. 

Mird bei einer Wahlihuld von dem Wahlberechtigten, fei er wahl- 
berechtigt von vornherein, fei das Wahlreht auf ihn übergegangen, die 
Wahl ausgeübt, jo Fonzentriert fich die Verbindlichkeit auf den gewählten 
Gegenitand. Für den Fall, daß die Verurteilung eines Schuldners zu 
einer von mehreren Leiftungen ausgeſprochen ift, fehlte es im Rechte 
vor dem 1. Januar 1900 an jeder Beitimmung. In meiner Bearbeitung 
des preußifchen Privatrechts (Bd. IS 65 Anm. 31) hatte ich unter er: 
heblichem Widerfpruche die Sätze aufgeftellt: „Ein vollitredbarer Titel 
diefes Inhalts bringt den Gläubiger in die rechtliche Möglichkeit, eine 
der zu leiftenden Alternativen, unter VBollftredungszwang zu ftellen. Das 
Urteil ift für jede feiner Alternativen ein Bollitredungstitel, der wirkſam 
ift, wenn der Schuldner nicht Befriedigung des Gläubigers nach diefer 
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oder einer anderen Alternative einmwendet.” Diefen Standpunkt hat das 
B.6.B. im 8265 Abf. 1 aufgenommen. Pland findet nun aber im 
Anfhlup an Stammler und andere in der Bezeichnung des Boll: 
ftrefungsgegenftandes durch den Gläubiger, eine Ausübung des Wahl- 
rechts durch den Gläubiger, der fein Recht auf den „gemählten” Gegen: 
Itand beſchränkt, während dem Schuldner das Recht der anderen Leiftung 
bleibt. Ganz abgefehen davon, daß diefe Ausübung des Wahlrechts 
noch dazu dahin auägeftaltet iſt, daß jchon der Beginn der Zmang3- 
volljtrefung, der dem Gerichtsvollzieher erteilte Auftrag entscheiden fol, 
ohne daß dem Schuldner von der Ausübung der Wahl Kenntnis gegeben 
ift, während doch jonft na) $ 263 Erklärung dem andern Teile gegen- 
über erforderlich ift, — aljo abgejehen von diefem wohl faum haltbaren 
Satze jcheint mir die Begründung a potiore unridtig. Pland meint: es 
fönne jchwerlih angenommen werden, daß dem Gläubiger ein weiter: 
gehendes Recht eingeräumt werben follte, als er haben würde, wenn 
ihm von Anfang an das Wahlrecht zugeftanden hätte. Der Unter: 
ſchied liegt aber darin, daß der Gläubiger, dem das Wahlrecht zufteht, 
durh feine Wahl für den Schuldner verbindlich die Obligation fon: 
zentriert, während hier der Schuldner das Recht behält, das andere zu leiften. 
Was der Släubiger zur Vollitredung bringen will, ift der alternative Schuld= 
titel mit feinem ganzen alternativen Inhalt. Er kann das nicht anders, als 
daß er einen der Gegenftände bezeichnet und in diefem Sinne „wählt“, auf 
den fich der Zwang richten ſoll. Aber damit will er an der alternativen Pflicht 
des Schuldners nicht? ändern. Er darf nur unter foldher Bezeichnung 
den Zwang zur Erfüllung der — Wahlſchuld bleibenden — Schuld üben. 
Ihm ift auch jett noch gleich, was er erhält, wenn er nur überhaupt be— 
friedigt wird. Und das zu erzwingen, gibt er der Tätigfeit des Voll: 
ſtreckungsorgans die Richtung auf Eines. Beides zugleich beizutreiben, ginge 
über fein Recht. Hätte das Gefeß hier dem Gläubiger das Wahlrecht, das 
Recht, die Schuld auf das Gewählte zu Fonzentrieren, einräumen wollen, 
jo hätte es feine Wahl auch für den Schuldner verbindlich erklären 
müffen. Indem e3 dem Schuldner die Möglichkeit läßt, nach feiner 
Mahl die Befriedigung des Gläubiger8 nad) der anderen Alternative 
vorzunehmen, fagt es klar: die Wahl ändert nichts in der Wahlichuld 
als Wahlſchuld, fie ift nur vorläufige Direftive der Volljtredung, von 
der bis zur Tilgung der Wahlfchuld abgegangen werden kann, und die 
das wirtſchaftliche Schidfal die Obligation nicht von den Zufällen ab: 
hängig macht, die den als Erefutionsgegenftand gewählten Gegenjtand 
treffen. Eccius. 





2 


Lehrbuch des Bürgerlichen Rechtes. Bon Dr. I. Kohler, ordentl. Profefjor 
der Univerfität Berlin. Erfter Halbband. Berlin 1904. Carl Heymanns 
Verlag. (M. 6,—.) 

E3 wird immer außerordentlich ſchwer fein, einem Lehrbuche des 

Bürgerlichen Rechtes durch Hervorhebung deſſen, was für die wifjen- 


140 Literatur. 


Ichaftlihe Leiſtung harakteriftiich ift, gerecht zu werben. Kohler macht 
es dur feine Vorrede dem Berichteritatter leicht, wenigſtens darüber 
Mitteilung zu machen, was er mit feinem Werke will. Er fpricht es 
zunächſt nur als Zweifel aus, ob wir im Bürgerlichen Geſetzbuche nicht 
ein Sympton altersgrauen alerandriniihen ausgetüftelten Weſens zu 
erbliden haben, ein Werk der Spätzeit der Entmwidelung, ein Werk 
einer Periode, die... . in ausgellügelter Eleinlich ſchwerfälliger Weife 
eine Entwidelung abſchließt, von der aus fein Fortichritt und feine 
Meiterbildung mehr möglich iſt. . . Am Schluffe aber bezeichnet er 
es als feine Zuverjiht, troß „der ausgellügelten Form eines aleran= 
drinifhen Werkes werde das Geſetzbuch nicht abjchließen, fondern neuen 
Entwidelungen Raum geben”. Und nad diefer Richtung habe er zu 
arbeiten verſucht, „unbefümmert um foldhe, welche einer greifenhaften 
Faſſung gern einen greifenhaften Inhalt geben und mit dem Bürger: 
lichen Geſetzbuche die Rechtsentwidelung in Deutſchland für immer zum 
Abſchluſſe bringen, unjeren Werdegang zum Stillftande verurteilen möchten“. 

Ich geftehe, daß ich mich vergeblich bemüht habe, in der bisherigen 
Literatur des B.G.B. bemußte oder unbewußte Vertreter diefes Still: 
ſtandsdogma zu finden, wie mir die Behauptung unrichtig fcheint, daß 
dad jo mannigfah auf Billigfeit, billiges Ermefjen, Verlehrsſitte ver- 
weiſende Geſetzbuch, dejjen Berater jo vielfach die erheblichiten Fragen 
der Wifjenjchaft anheimgegeben haben, in Berfennung des immer neue 
Verhältniffe erzeugenden Lebens von dem Wahne diftiert worden fei, es 
fönne das Recht der Weiterbildung entzogen werden. 

Meinen ganzen Beifall hat, was die Vorrede darüber fagt, daß 
die mifjenfchaftlihde Behandlung ſich nicht in öde Kafuiftif ohne ver- 
tiefende Zergliederung der Nechtsverhältnifje verlieren und daß fie nicht 
mit Begriffen ohne Rückſicht auf den praftifchen Erfolg operieren dürfe. 
Aber auch diefe Sätze ſcheinen mir nicht neu und nicht im Gegenfaße 
zu der Methode moderner Jurisprudenz zu ftehen. 

Daß diefer erite Halbband uns fichere Ergebnifjfe einer Weiter: 
bildung des Rechtes vorführt, habe ich nicht erfennen fünnen. Das 
Buh fol ja auch ein Lehrbuch des geltenden Rechtes fein, will dies 
alfo nur als weiter bilvungsfähig behandeln. Unter den Buchüber- 
ſchriften: Rechtsnormen, Rechtsleben und Faktoren des jubjeltiven Rechtes, 
werden erheblihe Abjchnitte aus dem Allgemeinen Zeile und dem Ein: 
führungsgejege zum BGB. abgehandelt. 

Bei einem Werke Kohlers ift man immer ſicher, einem überſprudelnden 
Neihtume von Gedanken zu begegnen, die anregend neu oder in neuem 
Zufammenhang an den Lefer herantreten. Aber was jo geboten wird, 
läßt nicht immer den Eindrud ficher gemonnener Bereicherung zurüd. 
Was der Verf. anregt, wird nicht immer durchgeführt, und der Leer, 
zumal wenn er dem Lehrbuch ala lernbegieriger Schüler gegenübertritt, 
wird manches Mal das gemünjchte fihere Ergebnis volltönender Allge: 
meinheiten, das er fich aneignen möchte, nicht finden. Ob danach ge: 
rade der junge Jurift in dem Buche eine förderliche Einführung in den 
zu lehrenden Stoff finden wird, iſt mir zweifelhaft. Der Reifere wird 
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mehr daraus entnehmen, mag er im einzelnen Falle zur Zuftimmung oder 
zum Widerſpruche veranlaßt werden. Dankbar iſt hierbei auf die Viel- 
feitigfeit des Verfaſſers, die dauernde Betonung der Beziehungen des 
Öffentlihen und Privatreht8 und die dem Verf. geläufigen Ber: 
weiſungen auf Erjcheinungen auswärtigen Rechtslebens hinzumeifen. 
Inhalt und Ton der Borrede lafjen mic) aus dem legten Abfchnitte des 
Buches zwei Materien herausgreifen, einmal um zu zeigen, daß der Verf. 
fih troß des Zieles der Vorrede hier die Gelegenheit hat entgehen lafjen, 
fortbildend das Recht des B.G.B. auszugeftalten, fodann um die Ge: 
nauigfeit der gebotenen Angaben über den Inhalt des Rechtes nach— 


zuprüfen. 

Bezüglich der Gegenjtände, die nur zum vorübergehenden Gebraudje 
von Furzer oder längerer Dauer einem Orundftüd eingefügt find, B.G. B. 
8 95, beſchränkt fi der Verf. S. 469 zwar nicht auf Wiederholung des 
Satzes, daß fie feine Beitandteile, aljo auch nicht weſentliche Beſtand— 
teile ſeien, ſondern fügt hinzu, daß fie mit dem Grundftüde nur zu— 
jammenhängen, ſoweit dieſes der Gegenitand eines befonderen Rechtes 
ft. Hieraus dürfen wir erfehen, daß der Verf. wohl auch bei der Miete 
das Grundſtück (nicht die Gebrauchsüberlafjung) als „Gegenſtand“ des 
Nechtes anfieht. Daneben erfahren wir ©. 455, daß die verbundenen 
Gegenftände zwar nicht den Nechtsfchidjalen des Grundftüds folgen, aber 
von ihm die Eigenschaft der unbeweglichen Sache annehmen. Es wird wohl 
geftattet fein, aus diefen mir nicht jehr Kar jcheinenden Sätzen zu folgern, 
daß im Sinne des Verfafjers das Eigentum fo verbundener Gegenftände 
niht dem Grundftüdseigentümer, fondern dem zufteht, der fie vor: 
übergehend mit dem Grundftüde verbunden hat, und daß dieſer 
darüber verfügen fann, aber doch darüber nur als über eine unbeweg— 
lihe Sache zu verfügen in der Lage ift. Nun fragt man unmillfürlich, 
welches find die Grundſätze, nach denen fi der Verkehr über unbemweg- 
lihe Gegenjtände regelt, die nicht Grundftüde find? Oder find die 
Röhren einer Wafferleitung, die dem Wafferleitungsberechtigten gehören, 
Brundftüde? Sind Grundbücher für alle diefe unbeweglichen Saden 
anzulegen? Der DBerf. ſchweigt. Man fragt weiter: Sat der Erb- 
bauberechtigte neben dem vom Gejete wie ein Grundſtück behandelten 
Erbbaureht in dem Haufe, das er gebaut hat, eine davon verfchiedene 
unbeweglihe Sache? Gibt es eine rechtlihe Möglichkeit, über die ver: 
bundenen Gegenftände vor der Löſung des Verbandes, losgelöft von 
dem Rechte, die eigene Sahe auf dem fremden Grunditüde zu haben, 
dinglich zu verfügen? Welche Rechtsſtellung haben die Gegenftände, 
die verbunden geblieben find, nachdem der vorübergehende Verbindungs- 
zweck aufgehört bat, das Recht, in deſſen Ausübung die Verbindung 
erfolgte, erlojchen ift? Werden fie dann zu Zeilen? Hat hier das 
Wegnahmereht einen anderen Charakter als bei Wegnahme von Ver: 
befierungen, die Zeil der Sache waren. Wie wirkt ferner eine Be- 
ſchlagnahme des Grundftüds auf die verbundenen Gegenftände? Gegen 
wen ift im Falle folder Beihlagnahme das Wegnahmerecht geltend 
zu machen? Ich meine, hier war mannigfaher Anlaß, nicht bloß in 
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Klarftelung, fondern auch in Fortbildung des bürgerlichen Rechtes tätig 
zu werden, ein Anlaß, der vorläufig nicht ausgenugt if. Wir dürfen 
uns ja freilich der Hoffnung hingeben, daß wenigſtens das jus tollendi 
dem Verf. an anderer Stelle wieder begegnen, und er bejtrebt fein wird, 
uns über feine Geheimnifje aufzuflären, auch das Rätſel zu löfen, wie aus 
der unterlafjenen rechtzeitigen Ausübung des Wegnahmerechts für den Grund- 
jtüdseigentümer ein Eigentumserwerb entjteht und die verbundene Sache 
fih in einen wefentlihen Beitandteil des Grundftüds ummandeln fann, 

In der Lehre vom Zubehör ©. 473 ff. finden wir neben dem 
rihtigen Sate, daß es Fein gemillfürtes Zubehör gibt, daß Verkehr 
und Sachbeſtimmung dafür entfcheidend find, wenn auch die wirt: 
Ichaftliche Beftimmung des Zubehörs, der Hauptſache dauernd zu dienen, und 
die Verwirflihung durch Einfügung von menschlicher Beftimmung abhängt, 
die Begriffsbeitimmung des Zubehörverhältnifjes dahin, daß fich dabei 
mehrere Sahen dinglich beeinfluffen, und den Sat: der treibende 
Gedanke liege nicht in der ſubjektiven Abjicht des einzelnen, welcher mit 
dem Ganzen auch das Zubehör veräußert, fondern in der objektiven 
Zwedbeitimmung. Dies führt zu der falihen Folgerung ©. 476, daß 
jede dinglihe Verfügung über die Sache aud das Zubehör erfafle. 
Ein genauer Einblid in 88 926, 1031, 1062, 1093, 1096 hätte den 
Berf. von der Aufitellung ſolchen Saßes zurüdhalten und zu der Betonung 
der Sätze führen follen, daß die Auflafjung des Grundftüds, die Nieß— 
brauchsbeftellung, die Beitellung einer perſönlichen Dienftbarkeit, die Be- 
ftellung eines dinglihen Vorkaufsrechts nur im Zweifel auch das Zubehör 
umfafjen. Dann wäre wohl aud) für den Verkehr mit beweglichen Sachen 
nicht der Sat aufgeftellt worden, daf die Verfügung über bewegliche Sachen 
das Zubehör ohne Rückſicht auf den Willen des Berfügenden ergreift. Auch 
dagegen fcheint fich der Verf. zu verfchließen, daß es auch bei Schuld- 
verhältniffen, die nicht zu einer Verfügung verpflichten, möglich ift, 
neben einer Hauptſache auch Zubehörftüde von der gewollten Verpflichtung 
erfaffen zu laffen, nur daß es dabei feine Vermutung gibt, 3. B. bei 
der Miete. Endlich wäre es mwünfchenswert geweſen, daß der Verf. den 
$ 20 des ZVBG. und den $ 865 der ZPO. genauer gelefen hätte, dann 
würde er die Beſchlagnahme einer beweglichen Sache nicht auf das nicht 
in Pfandbefi genommene Zubehör erftredt und auch nicht generell die 
Pfändung von Zubehörftüden als unzuläffig bezeichnet, jondern beide 
Sätze auf das Zubehör von Grundftüden bejchränft haben. Das hätte 
ihn dann vielleicht zu der freilich auch) von manchen anderen Schriftjtellern 
vernadhläffigten wichtigen Unterfcheidung gebracht zmwifchen dem Zubehör, 
das nur nad) dem wirklichen oder anzunehmenden Willen des VBerfügenden 
oder fich zu einer Verfügung Verpflichtenden durch den rechtsgefchäftlich 
erklärten oder nach der Erklärung anzunehmenden Willen erfaßt wird, 
und dem gejeglichen Zubehör, das die Hypothek und Grundfhuld ohne 
den Willen des die Belaftung begründenden und felbit bei fpäterer 
Verbindung mit dem Grundftüd erfaßt, und das von der Zwangs-— 
vollitrefung in das Grundftüd ergriffen wird, auch wenn diefer eine 
rein perjönliche Forderung zugrunde liegt. 
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Es fcheint mir, die erfte Aufgabe eines Lehrbuchs ift doch nicht 
die MWeiterentwidelung, jfondern bleibt die genaue Darftellung geltenden 
Rechtes. Don allen Irrtümern in folder Darftelung wird freilich 
niemand frei bleiben, und troß manden Irrtums kann ein Bud ein 
gutes Bud fein. Aber die Möglichkeit folder Irrtümer follte die 
Schätzung der eigenen Leiftung gegenüber den Leiftungen Anderer be- 
einflufjen. Eccius, 


3. 


Corpus juris eivilis für das Deutſche Reich und Preußen. Mit Erläute- 
rungen von Georg Meyerhoff, Rechtsanwalt am Kammergeridt. 
Dritter Band, zweiter Zeil. Freiwillige Gerichtsbarkeit. (Freiwillige 
Gerichtäbarfeit — Grundbuchrecht — Berfahren in Agrarfachen — Koften: 
und Stempelmwefen.) Berlin 1902. Carl Heymanns Verlag. (M. 10,—.) 


Die erite Lieferung des erften Bandes diefes Werkes ift im 47. Iahr: 
gange S. 171 der „Beiträge“ angezeigt worden. Plan und Umfang 
des Werkes ließ fi damals nicht überfehen. Es beſteht aus vier 
Bänden: Band I Bürgerliches Recht, IL. Handelsrecht, II. Verfahren, 
IV. Ein- und Ausführungsgefet zum Bürgerlihen Geſetzbuche. Der 
dritte Band zerfällt in 3 Zeile: 1. Zivilprozeß, 2. Freiwillige Gericht3- 
barkeit, 3. Konkurs und Immobiliarzwangsvollftredung. Dem Referenten 
liegt der zweite Teil des dritten Bandes vor, deſſen Inhalt im Titel 
näher angegeben iſt. Zu den abgedrudten Geſetzen gehört, wie hier 
bemerkt werden mag, auch das Konfulargerichtsbarfeitsgefeß, ſowie das 
Gefe über die Organifation der Neichsfonfulate 2c. vom 8. November 
1867 nebjt dem Berzeichniffe der deutichen Konfulate von 1901, ferner 
u. a. die Sinterlegungsordnung. Außer den fehr furz gefaßten, aber 
gut orientierenden, die Rechtiprechung berüdjichtigenden Erläuterungen 
find den abgedrudten Geſetzen Zuſätze eingefügt, die die einjchlägigen 
Beitimmungen der Ausführungs- und anderer Gefete, Verordnungen und 
Verfügungen enthalten. Diefe Methode hat zu zahlreihen Wieder- 
holungen geführt. So find eine Reihe von Artifeln des preußiichen 
Geſetzes über die freimillige Gerichtsbarkeit zufäglich mit Erläuterungen 
zu dem Reichsgeſetze über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts: 
barfeit abgedrudt, die fi) dann in dem Abdrude des gedachten preu- 
Biichen Geſetzes mit den gleichen Erläuterungen nochmals finden. Ebenſo 
find die Beftimmungen des preuß. Ausf.Gef. zur Grundbuhordnung zum 
Zeil außer in diefem auch als Zufat zur Grundbudordnung abgedrudt. 
Diefe Wiederholungen ftatt bloßer Vermeifungen erleichtern indefien den 
Gebraud und dürften daher nicht zu beanftanden fein. Ein forgfältiges 
Regifter fchließt den Band ab. 

Leipzig. Boethfe. 


144 Literatur. 


4. 


Die Geſchäftsfähigkeit. Von Dr. James Breit, Rechtsanwalt. J. Hälfte. 

Die Grundlegung. Leipzig 1903. Roßbergſche Verlagsbuchhandlung. 

Der Verfaſſer behandelt die Lehre von der Geſchäftsfähigkeit nach 
unſerem heutigen Bürgerlichen Rechte. Die vorliegende als „Grund— 
legung“ bezeichnete erſte Hälfte des Werkes beginnt mit einer Darlegung 
des Urſprunges und Zweckes der Geſchäftsfähigkeitsnormen. Es folgen 
begriffliche Erörterungen über Geſchäftsfähigkeit, Geſchäftsunfähigkeit und 
Beſchränkung in der Geſchäftsfähigkeit und über deren Verhältnis zur 
Verfügungsbeſchränkung und zum guten Glauben, dem jeder Einfluß 
auf den Beſtand und die Wirkſamkeit der Willenserklärungen von Ge— 
ihäftsunfähigen und Gefchäftsbeichräntten abgefprohen wird. Weiter 
wird zu der Kontroverfe über die Bemweislaft bei ftreitiger Geſchäfts— 
fähigfeit Stellung genommen und die Anficht begründet, daß ftet3 der 
Mangel der Geſchäftsfähigkeit von dem zu beweifen fei, der daraus einen 
Einwand herleitet. Den umfänglichften Teil dieſer erjten Hälfte des 
Werkes bildet das darauf folgende zweite Kapitel: „Das Herrſchafts— 
gebiet der Geſchäftsfähigkeitsnormen.“ Da die Rechtsgeſchäfte das Gebiet 
find, auf dem jene Normen ($$ 105 Abj. 2, 107 B. G. B.) zur Geltung 
fommen, jo ift es das Rechtsgefchäftsproblem, das hier ſowohl allgemein, 
als auch bezüglich der einzelnen in Frage fommenden Rehtshandlungen 
erörtert wird, woran fi eine Betradhtung über den Einfluß eines 
Wechſels in der Gejhäftsfähigfeit im Verlauf eines rechtsgefchäftlichen 
Vorganges ſchließt. In einem Anhange ($ 13) wird unterfucht, ob die 
fingierte Willenserklärung des $ 894 3.P.D. der Herrſchaft der 88 105 
Abſ. 2, 107 B. G. B. unterliegt. Cine große Zahl von wichtigen Einzel: 
fragen hat neben prinzipiellen Erörterungen in dem Buche eine gründ— 
lihe Beiprehung gefunden. Mit der Literatur ift der Verfafjer völlig 
vertraut, feine Ergebnifje find forgfältig erwogen, und in der Be- 
fämpfung gegnerifcher Meinungen, die einen großen Raum einnimmt, 
verrät fich eine nicht geringe Fritiiche Schärfe. Nur wenige Punkte find 
es, in denen wir dem Verfaffer nicht zu folgen vermögen. Einer diejer 
Punkte betrifft das wichtige Kapitel von Treu und Glauben, worüber 
einige Bemerkungen gejtattet fein mögen. 

Als unbedingter Anhänger des reinen Willensdogmas erachtet der 
Berfafjer eine Willenserklärung, bei der der Erflärende fich insgeheim 
vorbehält, das Erflärte nicht zu wollen, für nichtig. Eine Willens: 
erflärung liege hier wegen Mangels des Erfolgwillens überhaupt nicht 
vor. Wenn gleihmwohl nah $ 116 Sat 1B.6.B. eine ſolche Willens- 
erklärung nicht nichtig fei, jo fei dies „nichts als die vornehmite Kon 
jequenz des den Verkehr beherrichenden Treu und Glaubens“ (©. 150). 
E3 wird aljo nad der Meinung des Verfafjers die Gültigkeit der Er— 
klärung mit Rüdfiht auf Treu und Glauben fingiert. Der Erflärende 
bat dadurch, daß er den Schein einer gültigen Erklärung ermedte, 
Treu und Glauben verlegt. Deshalb muß er — nicht etwa den Ge: 
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täufchten entſchädigen, was folgerichtig wäre —, fondern ſich gefallen 
laſſen, daß der Schein als Wirklichkeit behandelt wird. Eine jo meit 
gehende Wirkung von Treu und Glauben läßt fi weder aus ben 
88 157, 242 B. G. B., noch aus den Spezialbeftimmungen der 88 162, 815, 
die einer Verallgemeinerung nicht fähig find, herleiten. Der $ 116 
fpricht, im Gegenfage zu diefen legteren Beitimmungen, nicht von Treu 
und Glauben. Die Willenserklärung mit Mentalrefervation iſt auch 
dann nicht nichtig, wenn dem Getäufchten die Berufung auf Treu und 
Blauben verjagt werden müßte. Daß dergleihen Fälle vorfommen 
fönnen, ergibt jih aus Sat 2 $ 116. Denn nach diefer Beftimmung 
ift zwar die empfangsbebürftige Willenserklärung nichtig, wenn der Em— 
pfänger die Mentalrefervation gefannt hat — in welchem Falle der 
Vorbehalt für ihn fein geheimer war —, dagegen bleibt es bei der 
Regel, daß fie gültig ift, auch dann, wenn der Empfänger den Vorbe: 
halt nicht Fannte, obwohl er ihn bei felbft geringer Aufmerkſamkeit 
fennen mußte. Der Berufung auf Treu und Glauben würde hier die 
eigene Unachtſamkeit des Empfängers entgegengejebt werden kbnnen. 
Da das Geſetz hierauf feine Rückſicht nimmt, dürfte es angemefjener 
fein, den $ 116 nicht auf das Gebot von Treu und Glauben, fondern 
auf eine Konzeffion an die Erflärungstheorie zurüdzuführen. 

Der Sat, daß Treu und Glauben einen nicht vorhandenen Willen 
al3 vorhanden anzujehen gebieten fünne, wird vom Verfaſſer indeſſen 
nicht auf die Mentalrefervation befchränft (vergl. ©. 166, 167, 300). 
Die Annahme einer Offerte, jagt er, könne nit bloß durch Erklärung, 
jondern aud durd Handeln wider Treu und Glauben (beijpielsmeije 
durch den Verbraud) der mit Kaufofferte überfandten Waren, unter Um: 
ftänden auch dur bloßes Schweigen) erfolgen. „Der Wille wird hier 
erſetzt durch Treu und Glauben“. In dem auf ©. 106 angezogenen 
Urteile hat das Reichsgericht jedoch nicht ausgeführt, daß der Beklagte 
durch fein Schweigen wider Treu und Glauben gehandelt habe und 
deshalb troß fehlender Genehmigung als genehmigend zu behandeln 
fei, fondern daß er durch fein Schweigen, wenn er das Anerbieten des 
Klägers nicht genehmigen wollte, wider Treu und Glauben gehandelt 
haben würde, und daß deshalb das Schweigen ald Genehmigung 
zu gelten habe. Das Reichsgericht nimmt aljo eine im Schweigen des 
Beklagten liegende Genehmigung an, weil man fonft zu einer Verlegung 
von Treu und Glauben fäme, die nicht ohne Not unterjtellt werden 
dürfe. Das Urteil hält fih in den Grenzen der Auslegung. Zur 
MWillensauslegung mag die Rüdjiht auf Treu und Glauben in weiteften 
Umfange dienen, e8 mag dabei als Grundfat gelten, daß die Hand— 
lungen und Abjichten der Parteien nad) Möglichkeit mit dem Gebote 
von Treu und Glauben in Einklang zu bringen feien, aber einen feh- 
lenden Willen zu erjegen vermag Treu und Glauben nidt. 

Schließlich möchten mir ein nicht eben belangreiches Verſehen be— 
richtigen, das fih auf ©. 319 findet. Nach SS 675, 672 B.G. B. ift 
der Eintritt der Gefchäftsunfähigfeit des Beftellers im Zweifel auf den 
Beltand eines Werkvertrags ohne Einfluß, wenn diefer eine Gejchäfts- 
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beforgung zum Gegenftande hat. Der Verfafjer ift nun der Meinung, 
daß jede Serftellung eines Werkes, „wenn jie unentgeltlich verfprochen 
wird”, eine Gefchäftsbeforgung fei. Der Konditionaljag kann mohl 
nur verjehentli hinzugefügt fein. Die Unentgeltlichfeit ift Kriterium 
des Auftrags, aber nicht der Gefchäftsbeforgung. Wäre fie das, fo 
fönnte ein Werfvertrag niemals eine Gefhäftsbeforgung zum Gegen: 
ftande haben, da es unentgeltliche Wertverträge nicht gibt ($ 631 B. G. B.). 
Der $ 675 wäre dann, was den Werfvertrag betrifft, ohne Sinn. — 
Im übrigen fönnen wir uns hier auf den Streit darüber, was als 
Geſchäftsbeſorgung anzufehen fei, nicht einlafjen und bejchränfen uns auf 
die Bemerkung, daß beijpieläweife eine chirurgiſche Operation ſchwerlich 
eine Gejchäftsbeforgung für den Patienten ijt, wohl aber Gegenjtand 
eines Werfvertrags jein fann. Daß der Eintritt der Geſchäftsunfähigkeit 
den Vertrag aufhebe, wird man freilih auch in folden Fällen nicht 
annehmen fünnen. Aber es wird Sab 2 des $ 672 außer Anwendung 
bleiben müſſen. 

Diefe Ausftelungen follen das Verdienſt des Verfaſſers nicht 
ihmälern. Wir befennen gern, aus feinem Buche reiche Belehrung ge: 
Ihöpft zu haben. 

Leipzig. 5. Boethfe. 


5. 

Ber Abſchluß eines obligatoriſchen Vertrags durch Erfüllungs- und An- 
eignungshandinngen. Sabilitationsfhrift von Dr. jur. Werner 
Wedemeyer, Gerichtsaſſeſſor und Privatdozent in Marburg. Göttingen 
1904. Vandenhoeck & Rupredt. (M. 3,60.) 


Auf eine Darlegung der Stellung des römifhen und gemeinen 
Rechtes über die Fälle, in denen ohne ausdrüdlihe Erklärung des 
Annahmemillens gegenüber dem anderen Teile dur eine Erfüllungs- 
oder Aneignungstätigfeit der obligatorische Vertrag zuſtande fommt, und 
auf die verfchiedenen Verſuche der Theorie, diefen Borgang zu erklären, 
läßt der Berfaffer eine eingehende Erörterung des Standpunft3 des 
bürgerlihen Rechtes, insbefondere eine Beiprehung des $ 151 des 
B. G. B. folgen, die zu den mannigfahen Zmeifelfragen über das Weſen 
der in ſolchen Fällen erforderlihen Annahme und den Zeitpunft der 
Vertragsvollendung Stellung nehmen. Die Ausführungen find klar und 
ſcharfſinnig und lafjen die Fähigkeit des Verfaſſers erkennen, in den 
praftiihen Konjequenzen der einen oder anderen Konftruftion eine Probe 
auf deren Brauchbarfeit zu machen. Der Lehrtätigfeit des jungen 
Nechtslehrers darf ein gutes Prognoftifon geftellt werden. Eccius. 





6. 

Ale Borausfehungnen und Wirkungen der Notwehr, des Notflandes und 
der fothilfe im 8.6.8. und ihre Unterſchirde. Mit biftorischem 
Rüdblid. Bon Dr. Joſef Münz Münden 1903. Th. Adermann. 
(M. 1,20.) 
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Die Schrift, die auch als Erlanger Differtation erjhienen ijt, be: 
handelt ihr Thema in klarer, flüffiger Darftellung, geht auf die zahl: 
reihen Streitfragen gut ein und gibt, ohne gerade einen bejonderen 
Fortſchritt der wifjenfchaftlichen Erkenntnis auf den behandelten Gebieten 
zu bedeuten, einen guten Überblid. Rühmend hervorzuheben ift die Be- 
handlung der Frage, wann bei der Notwehr von einer Rechtsmidrigkeit 
des Angriffs geiprochen werden fann (©. 20), ſowie die Erörterungen, 
wieweit die Verteidigung im Einzelfalle gehen darf (S. 26). 

Nah einer Darftellung der Hiftorifhen Entwidelung der Selbft- 
verteidigung (S. 2—16) behandelt der Berfafjer die Vorausfegungen 
der Notwehr, des Notitandes und der Nothilfe ($ 904) und ihre Unter: 
ihiede (©. 17—39), dann ihre Wirkungen (©. 39— 52) im Verhält- 
nifje zueinander. Er geht von der Notwehr aus und vergleicht mit 
den für fie gewonnenen Leitſätzen die Gejichtspunfte, die ſich bei dem 
Notſtand und der Nothilfe ergeben. 

Während diefer Aufbau, ſowie die Ausführungen im allgemeinen 
vollen Beifall verdienen, erfcheint der Verfafjer nicht immer glücklich in 
der Wahl feiner Beifpiele: jo wenn er ©. 30, um zu illuftrieren, daß 
nad $ 228 die Gefahr nicht „gegenwärtig“ zu fein braucht, bemerkt: 
„wenn 3. B. anzunehmen ift, daß während meiner Badereife ein 
fremder Baum mein fojtbares Treibhaus zerjchmettern wird, fo bürfte 
ih Schon vorher, vor Antritt der Reife den Baum fällen, wenn dies 
zur Abwendung der Gefahr erforderlich ift“; oder wenn er S. 52 den 
Fall jegt, daß der Eigentümer einer Speijefammer fich weigert, den 
Schlüfjel dazu einem Dritten auszuhändigen, der aus den Vorräten ein 
dem Verhungern nahes Kind fpeifen mil. — Sollten ſolche Beifpiele 
wirflih dazu beitragen, das Verſtändnis der Lehrfäge, dem fie dienen 
follen, zu erleichtern? 

Berlin. Dr. Seinrici. 


T. 


Über das Alngeredit. Dekanatsprogramm von Dr. E. Hölder. Leipzig 1903. 
Drud von Alerander Edelmann. 


Hölders Stellung zur Frage nah der Natur des Klagerechts ift 
aus feinen früheren Arbeiten befannt. Er befämpft die Auffafjung des 
Klagerechts als eines befonderen, jelbjtändig neben dem materiellen An- 
ſpruche ftehenden Rechtsſchutzanſpruchs prozeſſualer Natur, gerichtet gegen 
den Staat, wie die einen fagen, oder gegen den Prozeßgegner, wie 
andere wollen. Der fogen. Rechtsſchutzanſpruch ift nah ihm mit dem 
materiellen Anfpruche gegeben und in ihm enthalten. Auch bei der 
Feftitellungsflage ift es die materielle Rechtslage, die die Anwartſchaft 
auf ftaatlihen Schuß gewährt. Hölder vertritt die ältere Doftrin, die 
durch die Einführung der Feitftellungsflage bei dem Beftreben, dieſe zu 
erklären, ins Wanken gefommen ift. Ob die neue Doftrin einen Fort— 
Schritt oder einen Rüdjchritt bedeute, muß bier dahingejftellt bleiben. 
Wir möchten aber nicht unterlafjen, auf diefe neue Schrift Hölders 
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binzumweifen, in der es an fcharffinnigen Ausführungen zur Begründung 
feiner Anfiht und bei deren Durchführung auf die verfchiedenen Arten 
der Klagen nicht fehlt. 

Leipzig. 8. Boethke. 

8. 
Bie Haftpflicht des Arztes. Ein Gutachten von Dr. jur. Ernft Rabel, 

Profeſſor an der Univerfität Leipzig. Leipzig 1904. Weit u. Co. 

(M. 2,50.) 

Die Schrift will im Anſchluß an einen vom Verf. vor Ärzten ge: 
haltenen Vortrag, wie es in der Vorrede heißt, gutachtlid darlegen, 
gemäß mweldher privatrechtlihen Grundſätze der Arzt bei Ausübung feines 
Berufs in Erfagverbindlichkeiten verwidelt werden fann und in welchem 
Make ihn die Haftungsnormen demnah mit Bermögensgefahren be: 
drohen. Sie behandelt aljo die zivilrehtlihe Verantwortlichkeit des 
Arztes für feine Sandlungen und Unterlafjungen, wie auch für die 
Handlungen und Unterlafjungen feiner Gehilfen. Wann handelt der 
Arzt widerrehtlih? Wann ift ein vertretbares Verſchulden des Arztes 
vorhanden? «Mangel der Einwilligung zu einer Operation, Kunitfehler, 
Brud des Berufsgeheimniffes.) Diefe und anjchliegende Fragen werden 
mit genauer Kenntnis der einfhlägigen Spezialliteratur und Recht: 
fprehung und unter fcharfer Abgrenzung der Berufspflichten des Arztes 
fachtundig erörtert. Da die Schrift für Ärzte beftimmt ift, war eine 
eingehende Behandlung juriftiicher Fragen ausgeſchloſſen. Kaufalnerus 
und Echadensumfang werden deshalb nur furz berührt. Einige juriftifche 
Fragen find im Anhang ausführlicher behandelt. Was hier der Verf. 
über die Bemefjung des Verfchuldens nad objeftivem Maßſtabe fagt, 
dürfte faum Anfechtung erfahren, wogegen die Anficht, daß der Vertrag 
des Arztes ſtets Dienftvertrag (nicht Werfvertrag) fei, und daß der 
$ 680 B.6.B. neben $ 276 überflüfjig fei und zu üblen Konfequenzen 
führe, wohl nit allgemeine Billigung finden wird. 

Leipzig. 5. Boethke. 
9. 
Die Beweislaſt. Bon Dr. Franz Leonhard, Profeffor an der Univerfität 

Marburg. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 9,—.) 


Der Gedanke, der in diefem Werke im Anſchluß an die römischen 
Rechtsquellen mit größefter Bollftändigfeit und Gründlichkeit durchgeführt 
wird, läßt ſich mit den Worten des Berf. furz dahin wiedergeben: 
Wenn der Tatbeftand unaufgeflärt ift, kann die Rechtswirkung nicht 
fejtgeftellt werden. Jede verbleibende Ungemißheit über ein Tatbeſtands— 
moment trifft denjenigen, welcher die Rechtswirkung fordert. Dies ift der 
Inhalt der Bemeislaftregel. Sie läßt eine Teilung des Tatbeitandes 
in innere und äußere Tatſachen, in pofitive und negative Behauptungen 
ufm., um dadurch zu einer Verteilung der Bemeislaft zu gelangen, nicht 
zu. Zu unterfcheiden find dagegen Wirkung und Gegenmwirfung, und 
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danach ift zu trennen der Tatbeitand für die Entftehung der Wirkung 
(Rlagegrund) und der Tatbeftand für die nachträgliche Tilgung (Ein- 
wendung). Durhbrochen fann die Bemweislaftregel werden durch geſetz⸗ 
lihe Vermutung (praesumtiones juris) und durch Bemweisverträge. (So 
enthält die unter Vorbehalt geleiftete Zahlung einen Vertrag, nad) 
welchem der Rüdfordernde die Nichtſchuld nicht zu bemeifen braucht, 
während ihm ohne den Vorbehalt diefer Beweis obliegen würde). Die 
Härten und Unbilligfeiten, die fcheinbar mit der fonjequenten Durch— 
führung der Bemweislaftregel verknüpft find, entftehen in Wirklichkeit erft 
durch die Aufftellung von Bemweisregeln, an die der Richter im Prozefje 
gebunden ift; bei freier Beweiswürdigung find fie nicht vorhanden. 
Ein großer Zeil des Buches ift dem Nachweife dieſes Satzes ge- 
widmet. 

Schon die furze Einleitung läßt die Grundanſchauung des Verf. 
Har erfennen. Es folgt fodann im erjten Teile eine gejchichtliche Dar- 
jtellung, die das römifche Hecht, älteres Deutjches, italienisches und 
fanonifches, endlich neueres und neueftes Recht zum Gegenftande hat. 
Der zweite Teil enthält die höchſt eingehende Prüfung ver verjchie- 
denen, auf eine Verfchiebung der Bemeislaft ausgehenden Theorien, die 
dadurch erfchwert wird, daß diefe Theorien meilt nicht in klarer Sonde: 
rung auftreten, fondern ineinander übergehen. Im dritten Teile ent= 
widelt der Verf. feine Theorie; im vierten erörtert er auf der ge- 
wonnenen Grundlage erjchöpfend alle Einzelfragen, indem er dabei den 
Beitimmungen des B. G. B. folgt und fo eine Art Kommentar zu diefem 
Gefehe gibt. Auh die Hauptfragen der Bemeislaft im Prozekrechte 
werden in diefem Teile behandelt. Der kurze fünfte Zeil handelt von 
Klagegrund und Einwendung. Der Gegenfat zwiſchen beiden ift der- 
jelbe, wie er fich bei der Beitimmung der Bemeislaft nad) der bean- 
ſpruchten materiellen Wirfung und Gegenmwirkfung ergibt. Mit Nad)- 
drud verlangt der Berf., daß ſchon im Rechtsunterriht auf fcharfe 
Sonderung defjen, was zum Klagegrund und was zur Einwendung ge- 
hört, gehalten werde. 

Die Theorie des Verf. ift radikal. Sie läßt fih auf feine Milde- 
rung der Bemeislaft durch eine irgendwie geartete Teilung des Tat— 
beitandes ein, unterfcheidvet auch nicht zwiſchen den jpeziellen Voraus: 
jegungen des Rechtsgeſchäfts und den allgemeinen (mie 3. B. Gejchäfts- 
fähigkeit, Ernftlichfeit), oder zmwifchen gemwifjen regelmäßig zur Wirkung 
ausreichenden und anderen Momenten des Tatbeſtandes. Diefe ftrengere 
Theorie liegt aber, fozufagen, ſchon lange in der Luft. Die Praris 
neigt zu ihr, und aud in der Doftrin mehren ſich die Stimmen für 
eine Bereinfahung der Lehre in diefer Richtung. Indeſſen zeigt ſich 
immer noch ein folcher Mangel an Übereinftimmung, ja eine folche Ver: 
mworrenheit, daß das vorliegende Werk, welches die Lehre auf ihre ein- 
fahen Grundlagen zu ſtellen ſich beitrebt, als höchſt zeitgemäß erjcheint. 
Es ift von ihm eine bedeutende Klärung zu erwarten. Über Einzel 
heiten wird fich immer nod rechten lafjien. Die Grundanfhauung aber 
wird fih, wie wir glauben, überwiegender Zuftimmung erfreuen. Auch 
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beforgen wir nicht den Einwurf, daß der Verf. fich gewiſſermaßen felbft 
widerlege, indem er zugebe, daß die von ihm gegebene Löfung zu den 
größten Unzuträglichkeiten führe, für die ſich im materiellen Rechte 
— dem die Frage doch angehört — Fein Heilmittel finde, meshalb 
ein prozefjuales Mittel, die freie Beweiswürdigung, zu Hilfe gerufen 
werde. Der Berf. gibt nicht zu, daß jene Unzuträglichleiten im ma- 
teriellen Rechte lägen; fie jchrieben fi) aus der früheren Geftaltung 
des Prozefjes — nämlich aus der Beſchränkung der freien richterlichen 
Überzeugung durch Beweisregeln — ber, und der aus diefem Anlaf 
aufgeitellten, danach zwar fehr begreiflichen, aber in fich haltlofen Ver: 
teilungstheorien bedarf e8 heute nicht mehr. 

Immerhin dürften die Ausführungen des Verf. in diefem letteren 
Punkte mandhem Zmeifel begegnen. Bor allem dünkt ung die weit- 
gehende Aufflärungspfliht, die dem Gegner des Bemeisbelafteten 
zugefchoben wird, in ihrer Begründung nicht unbedenflih. Umfang und 
Begründung diefer Aufllärungspfliht wird fi zur Genüge aus einigen 
Sätzen ergeben, die wir hier wörtlich wiedergeben: „Bei der Bemeis- 
führung ſprechen aud die Grundſätze der bona fides erheblih mit... 
Gegen eine Partei kann bejonders ſprechen, daß fie da fchweigt, mo 
jie etwas vorbringen müßte. Steht ihr das Thema erheblich näher, fo 
ift fie ex bona fide zur näheren Darlegung, unter Umſtänden aud zur 
Widerlegung verbunden. So fpricht es gegen den Beklagten, wenn er 
über feine eigenen Bermögensverhältnifje alle Angaben verweigert, ſelbſt 
das, daß er für feine Angaben feine Belege vorbringt. Dft wird der 
Schwerpunkt der Bemweisführung tatfählih auf dem Gegenbemeife be- 
ruhen, jo daß der Umſtand allein, daß feine Gegenbeweismomente vor: 
gebracht find, für die Bildung der richterlihen Überzeugung von Be: 
deutung fein kann“ (©. 207/208). „Im allgemeinen darf jeder freilich 
abwarten, was der bemeisbelaftete Gegner erweiſen wird, und fich alfo 
völlig paffiv verhalten. Aber dann ift es anders, wenn ihn nad) den 
Umftänden eine Aufflärungspflidt trifft. Der Bellagte beruft ſich 
3. B. darauf, daß er in fremdem Namen oder unter einer Bedingung 
abgejchlofjen habe. Hier ift er nah Treu und Glauben verpflichtet, 
nähere Angaben zu machen. Es bedarf eines jubjtanziterten Yeugnens: 
er muß etwas Pofitives vorbringen und zwar in jchlüffiger Weife... .. 
Der Beklagte muß... fein Leugnen begründen, wenn er fich nicht der 
Gefahr ausfegen will, daß ein allgemeines Leugnen nad richterlider 
Überzeugung als wahrheitswidrig oder als nicht ernftlich gemeint ange: 
jehen wird . . Schmweigt der Gegner, fo läßt ſich oft jchließen, daß er 
Schon reden würde, wenn er etwas vorzubringen hätte” (S. 209/210; 
vergl. auch ©. 283). „Der Kläger trägt die Bemweislaft dafür, daß 
daraus (aus dem Geſchäftsinhalte) die beanſpruchte Wirkung hervorgeht. 
Aber der Beklagte ift zu näheren Angaben verpflichtet, wenn er eine 
Bedingung oder Vertretung oder irgendeine Abweichung von dem Dis: 
pofitiven Inhalte des Gejchäfts behauptet” (©. 211). „Handelt e3 ſich 
um ein Thema, für welches nach der Sachlage ausſchließlich der Be— 
Hagte Bemeife haben kann, jo ijt von ihm zu verlangen, daß er fie 
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vorbringt. So muß er über feine eigenen VBermögensverhältniffe nicht 
nur Behauptungen aufitellen, fondern fie auch mindeftens glaubhaft 
machen. Denn in derartigen Fällen wird nach freier Überzeugung ſo— 
gar das gegen ihn fprechen, daß er feine Beweiſe erbringt” (©. 212). 
Endlich: „Wenn beim Unterhaltsanfpruche der Beflagte nicht feine Ver- 
mögensverhältnifje darlegt, jo find nah Treu und Glauben die 
Angaben des Klägers als erwiefen anzufehen. Auch dies ift erit das 
Ergebnis eines Bemweisafts: nämlich des Schluſſes, den der Richter 
aus dem Schweigen des Beklagten zieht“ (©. 221). 

Es find nun nicht die Ergebnifje des DVerf., gegen die wir Ein- 
wendungen zu machen hätten. Daß der Richter aus dem Verhalten des 
Bellagten, namentlich aus feiner Zurüdhaltung mit näheren 
Angaben und Beweiſen EC hlüffe auf die Nichtigkeit der klägeriſchen 
Borbringens ziehen Tann, ift nach $ 286 3.P.D. wohl nicht zu beftreiten. 
Aber die Aufitelung einer auf Treu und Glauben begründeten Auf: 
Härungspflicht des Gegners des Beweisbelaſteten fcheint uns, um zu 
diefem Ergebnifje zu gelangen, nicht erforderlich und an fich bedenklich. 
Der Gegner verlett Teine Pflicht, wenn er fchweigt, wo man nad) der 
Sachlage Reden erwarten follte, und er handelt ficherlih nicht gegen 
Zreu und Glauben, wenn er ſchweigt, um Feine wahrheitswidrigen 
Angaben zu mahen. Die richterlihe Schlußfolgerung beruht hier 
gerade darauf, daß der Bellagte dur fein Echweigen über den Sad): 
verhalt der Wahrheit die Ehre gegeben haben werde und feinem vor: 
herigen Leugnen den Boden entzogen habe. Die Annahme einer 
Pflicht zur Aufklärung würde zudem zu einer gleihmäßigen Behandlung 
aller, die diefe Pflicht verlegen, alfo zu einer Anmeifung an den Richter 
führen, in den betreffenden Fällen ſtets die Klagebehauptung für er- 
wieſen anzujehen. Das wäre eine Beihränfung des Richters in der 
Beweiswürbigung, die niht im Sinne des Verf. liegt. Der Richter 
hat nad den fonfreten Umständen zu ermefjen, welche Bedeuiung dem 
Schmeigen des Bellagten beizulegen ift. 

Leipzig. 5. Boethke. 


10. 


Einigung und dinglicher Mertrag. Eine Studie zum Sachenrechte des Bürger: 
lihen Geſetzbuchs. Bon Dr. jur. Georg Ortlieb. Berlin 1904. 
Struppe & Windler. (M. 2,—.) 


Der Heine Auffat zeichnet fi dur Klarheit der Gedanken und 
des Ausdruds vor anderen aus. Daß ich ihn beifällig betrachte, beruht 
nicht bloß darauf, daß der Verfafjer im mefentlichen auf diefelbe Auf: 
faſſung der Materie hinausfommt, die ich in meinem in diefen Beiträgen 
B. 47 ©. 51 abgedrudten Aufjate vertreten habe, fondern darauf, daß 
dies mit jelbitändiger, Schritt fir Schritt vorwärts gehender Bemeis- 
führung geſchieht. In Einzelheiten tritt der Verfafjer mir entgegen. 
In einem Punkte jedenfalls mit Recht. Im Zufammenhange meiner 
Erörterung fam es mir darauf an, Hlarzuftellen, was auch unfer Ver: 
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faffer nicht bezweifelt, daß die in einem dinglihen Vertrage von dem 
nicht berechtigten Vertreter eine3 angeblih Verfügungsberechtigten abge: 
gebene Erklärung nicht in der Weiſe wirkſam werden fönne, wie nad) 
8$ 177—179 der obligatorische Vertrag eines nicht berechtigten Vertreters 
durch Genehmigung des Bertretenen wirkſam wird, daß insbejondere eine 
Verfügung des Vertretenen nicht fonvalefziere, wenn der genehmigende 
Vertretene nur zur Zeit der Verfügung des PVertreterd verfügungsbe- 
rechtigt war, daß vielmehr die Wirkſamkeit der im dinglichen. Vertrag 
enthaltenen Verfügung des Vertreters dadurch bedingt ift, daß der den 
Bertrag Genehmigende zur Zeit der Genehmigung die Macht hat, über 
die Sache zu verfügen. Hierbei habe ih S. 65 geäußert: Auch der von 
einem unberechtigten Vertreter gejchlofjene dingliche Vertrag, durch welchen 
zum Nachteil des DVertretenen verfügt wird, iſt Verfügung eines Nicht: 
berechtigten. Drtlieb madt biergegen S. 77 mit Recht darauf aufmerfjam: 
Stünde die von einem falſchen Bertreter gemachte Verfügung unter den 
Grundfägen, welche von der Verfügung eines Nichtberechtigten gelten, fo 
würde fie dadurch rechtswirlſam werden, daß der Vertreter den Bered- 
tigten beerbe. Mein Ausdrud war dauach ſchief. Nur die Genehmi- 
gung des Vertretenen kann der Verfügung Kraft geben, und diefe nur, 
wenn er zur Zeit der Genehmigung der Verfügungsberedtigte ift. 
Einen anderen Differenzpunft bildet meine Annahme, daß die Vor- 
fohriften über Bindung an eine Einigung beim Immobilienverfehre dazu 
führen, daß die Bindung des einen Teiles eintreten fünne, während der 
andere Teil ungebunden bleibe. Als einen der Fälle hatte ich 
erwähnt die Aushändigung der Eintragungsbemwilligung. Verfaſſer 
meint nun, in der Empfangnahme der formell beurfundeten Ein- 
tragungsbemilligung liege die Erklärung, fih an dieſe zu binden. 
Woraus foll das folgen? Will der Empfänger einer unvollftändigen 
oder vertragswidrigen intragungsbewilligung fih durd deren Ent: 
gegennahme wirklich binden? Wil er e8 auch, wenn er jogleich 
jeine Unzufriedenheit ausfpriht? Aber der andere ift auch in diefem 
Falle gebunden. Er muß es ſich gefallen lafjen, daß der Inhaber der 
Eintragungsbemwilligung jih nachmals damit einverjtanden erklärt und 
daraufhin die Eintragung beantragt, die nun nicht angefochten werden 
fann mit der Behauptung, daß der Empfänger der Eintragungsbemilli- 
gung zur Zeit diefes Empfanges mit dem Inhalte des danach zu begrün- 
denden Nechtszuftandes ausdrücklich nicht einverſtanden geweſen, eine 
BVertragsofferte abgelehnt habe. Wie eine einfeitig vor dem Grund: 
buchamt erklärte Eintragungsbemilligung oder die dem Grundbudamt 
überreichte Eintragungsbemilligung als Zuftimmungserflärung des anderen 
Teiles fol wirken fönnen, verjucht der Verfafjer nicht zu erklären. Aber 
freilich der Verfaſſer findet fih bei feinem Widerfpruche gegen meine 
Sätze in der allerbeiten Gefellichaft, während ich aus meiner splendid 
isolation hier, wie in mandem anderen Falle, die Mahnung entnehme, 
immer wieder den Berjuh zu machen, die Unrichtigfeit meiner Auf- 
faffung einzujehen. Aber ich vermag beim beiten Willen nicht, in $ 873 
hineinzulefen, daß die einfeitig dem anderen Zeile oder dem Gerichte 
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gegenüber abgegebene oder ausgehändigte Erklärung eine Bindung diefes 
anderen Teiles herbeiführen könne, oder daß die Bindung des Exrflärenden 
ſolchenfalls als Nichtbindung gelefen werden könne, bis der andere 
Zeil zuftimmt. Mir jcheint auch, daß es einen fehr guten Sinn hat, 
daß die formale einjeitige Eintragungsbemilligung jo bindend ift, daß, 
wenn daraufhin zu irgendeiner Zeit nah dem Willen des anderen 
Teiles das Recht durch Eintragung begründet wird, dies Recht nicht um 
deshalb in Frage geitellt werden darf, weil eine inzwiſchen eingetretene 
MWillensänderung dazwiſchen getreten ift, und daß ebenfomwenig die auf 
Bewilligung und einfeitigen Antrag des Eigentümers eingetragene Buch- 
bypothef für eine Forderung des X., wenn X. darüber zu irgendeiner 
jpäteren Zeit verfügt, bezüglich des dinglihen Rechtsbeitandes nachträglich 
in Frage gejtellt werden kann, weil &. den Brief, in welchem ihm von 
der Eintragung Mitteilung gemadt ift, mit der Bitte, fein Einverftändnis 
zu erflären, Monate fang unbeantwortet gelafjien hat. Ich glaube, 
ein Abgehen von der einfeitigen Gebundenheit, die der $ 873 zum 
Ausdrude bringt, wäre eine nicht geringe Gefahr für das Nechtsleben. 
Eccius. 


11. 


Beutfches Anu- und Aachbarrecht unter befonderer Berükfihhligung der 
preuß. Landesgelehgebung von W. Müller, Amtögerichtärat. Zmeite, 
umgearb. Auflage de3 „Baurechts in den landrechtl. Gebieten Preußens.“ 
Berlin 1903. 9. W. Müller, (M. 4,—.) 


Die erfte im Jahre 1883 erfchienene und in den Beiträgen 
Jahrgang 28 Seite 868 beiprochene Auflage dieſes Buches befaßte ſich 
mit dem Baurecht in den landretlihen Gebieten Preußens, d. h. mit 
den privatrechtlihen Beichräntungen der Baufreiheit zum Beſten der 
Nachbarn in den bezeichneten Gebieten. Das BGB. enthält zwar in 
feinen Beftimmungen über den Inhalt des Eigentums und über Grund: 
dienftbarfeiten eine Regelung der nachbarrechtlichen Beziehungen, läßt 
aber daneben und in Abweichung davon im Einführungsgefege das 
Landrecht in ziemlich weiten Umfange, teild dauernd, teil vorübergehend, 
beftehen. Die vorliegende zweite Auflage des Buches ſtellt den jegigen, 
aus Neichsrecht und Landesrecht gemischten Kechtszuftand dar. Plan 
und Methode find im mefentlichen gegen die erſte Auflage unverändert 
geblieben. Dem preußijchen Praftifer wird auch diefe Neuausgabe, wie 
die frühere, fich als recht brauchbar ermeifen. 

Anſtoß wird man nehmen dürfen an der Behandlung der Frage, 
inwieweit die in den 88 43—54 ALH. I. 22 enthaltenen Aufhebungs- 
gründe bei Grundgerechtigfeiten noch fortwirfen. Die Frage fann fich 
allerdings nur beziehen auf ältere Grunddienitbarkeiten, die zu der ‚Zeit 
beftanden, zu welder das Grundbuch als angelegt anzufehen war, und 
die nach Art. 187 Einf.Gef. zum B. G. B. zur Erhaltung der Wirkſamkeit 
gegenüber dem öffentlichen Glauben des Grundbuhs der Eintragung 
nicht bedürfen. Der Verfaſſer bemerkt darüber auf Seite 108 (mo 
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übrigens infolge eines offenbaren Druckfehlers die 88 53—54 A.L. R. 
I. 22 ftatt 88 43—54 zitiert find), es blieben bezüglich der Aufhebung 
diefer älteren Grunddienftbarfeiten nad) Art. 128 des Einf.Gef. zum 
BGB. die Iandesgejeglihen Beftimmungen maßgebend; als folche 
würden die 88 43—54 A.L.R. I. 22 in Betradht fommen; fie jeien 
aber durch Art. 89 Nr. 1 des preuß. Ausf Gef. zum B.G.B. aufgehoben, 
jo daß es an jeder Norm fehle. Hingewieſen wird fodann auf Turnau— 
Förſter I ©. 394 (II. Aufl. ©. 427), die deshalb die Aufhebung jener 
Beitimmungen nur bejhränft gelten lafjen wollten. Mißverftändlich ift 
hier die Seranziehung des Art. 128 ftatt Art. 189 Abf. 3 des Einf.: 
Gef. zum B.G.B., wo bezüglich der Aufhebung folder beftehenden Rechte 
nicht auf die „landesgejeglihen Vorſchriften“, wie im Art. 128, fondern 
auf die „bisherigen Geſetze“ verwiefen wird, die fo lange maßgebend 
bleiben jollen, bis das Recht im Grundbuch eingetragen iſt. Trotz der 
Aufhebung der 88 43—54 a. a. D. im preuß. Ausf.Gef. find und bleiben 
diefe Beitimmungen doch immer die bisherigen, d. h. früher gültig ge- 
wejenen Gejete. Der Art. 189 Abj. 3 Einf.Gef. zum B.G.B. dürfte 
alfo die Frage unmittelbar entſcheiden, und ein widerfprechendes Landes— 
gejeg, wenn im Art. 89 Nr. 1 des preuß. Ausf.Gef. ein folches gefehen 
werden fönnte, müßte dagegen zurüdtreten, An Wirklichfeit dürfte aber 
diefe Beftimmung nur mit der durd Art. 189 Abf. 3 a. a. D. bedingten 
Einihränfung zu verftehen fein. Wenn die Sade jo jteht, hätte es 
wohl eines näheren Eingehens auf die noch fortwirfenden Aufhebungs- 
gründe der 88 43—54 a. a. D. bedurft. 

Bon diefen Paragraphen find die SS 43—45 von der Praris aud) 
auf die nachbarrechtlichen Eigentumsbeichränfungen angewendet worden. 
Es kann fi daher noch heute im Cinzelfalle troß der Aufhebung der- 
jelben um die Frage handeln, ob nicht der Berechtigte des Nechtes auf 
Zurüdrüdung eines Gebäudes (58 139, 140 A.L. R. I. 8) oder auf eine 
gewiſſe Bejchaffenheit der Fenſter des Nachbars ($ 138 dal.) u. ſ. f. 
jhon vor dem 1. Sanuar 1900 durch ſtillſchweigende Einmilligung nad) 
Maßgabe jener Beftimmungen ganz oder teilweife verluftig gegangen 
it. Hierbei fommt aber in Betracht, daß die auf diefem Gebiete jehr 
reichhaltige Judikatur hinfichtlih der Anwendbarkeit jener Beftimmungen 
auf die einzelnen Legalfervituten doh Ausnahmen gemadt hat. So 
hat das Obertribunal im Plenarbefchlufje vom 3. März 1851 (Entjd. 
Bd. 21 ©. 401) angenommen, daß das Recht, der Anlage eines neuen 
Fenſters als vorfchriftswidrig zu widerfprehen ($ 138 A.L.R. I. 8), 
nicht durch unterlaffenen Widerſpruch nad) $ 43 a. a. D. verloren gehe, 
und ebenfo ijt bezüglich des Rechtes aus 8 148 A.L. R. I. 8 entichieden 
worden (Entich. des Obertribunals, Bd. 76 S. 108, Striethorft Archiv, 
BD. 12 ©. 312). Der Verfafjer behandelt die Frage der Anmendbar: 
feit der SS 43—45 auf die Legalfervituten nicht generell, fondern nur 
bei einigen von ihnen (©. 61 und 62, 67, 73, 76, 80), und zwar, 
wie und fcheint, nicht einwandäfrei. Es wird nämlich auf Seite 67 
referiert, daß die Praris den $ 43 analog auf das Recht aus $ 138 
A.L. R. I 8 angewendet habe; de3 damit im Widerſpruche jtehenden 
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Plenarbefchluffes gejhieht feine Erwähnung. Sodann wird auf Seite 76, 
was das Recht aus $ 148 AL.R. I. 8 auf Befeitigung widerrechtlich 
angelegter Türen betrifft, zwar in Übereinftimmung mit der Praxis 
angenommen, daß $ 43 a. a. D. hier nicht anwendbar fei, allein durch 
die Begründung, es handle ſich hier um eine servitus in non faciendo, 
fest fih der Verfaſſer in Widerſpruch mit fich felbft, und wenn er 
binzufügt: „es gilt alfo hier das oben über den $ 138 I 8 bei der 
Senfteranlage Angeführte”, fo ift das vollends unverftändlih, da es 
wohl richtig ift, daß fi das Recht aus $ 138 a. a. D., ebenfo wie 
das Necht aus 88 139, 140 A.L.R. I. 8, aus 88 142, 143 und aus $ 185 
daf., als servitus in non faciendo darftellt, der Verfaſſer in allen diefen 
Fällen ven $43 a. a. D. gerade für anwendbar erklärt. (Vergl. übrigens 
über diefen Punkt befonders Entf. des Reichsgerichts in Zivilfachen 
Bd. 6 ©. 257 und, was die Nichtanwendbarkeit des 43 a. a. D. bei den 
Rechten aus SS 138, 148 ALR. J. 8 betrifft, Nehbein, Entf. Bd. I 
S. 157.) 

Im Anhange jind, wie in der früheren Auflage, die Spezial: 
Bauobjervanzen für Berlin, außerdem aber die einjchlägigen Beftim- 
mungen des BG.B. und des A.L.R. abgedrudt. Unter den letzteren 
befinden fich die 885 43— 54 I 22 nicht, obmohl fie ala noch fortwirkend 
wohl hätten mit aufgeführt werden fünnen. 

Leipzig. 5. Boethfe. 


12, 


Aie Adoption im geltenden Rechte als Produkt der hiforifhen Ent- 
mikelung. Bon Dr. jur. Adolf Heder, Ludwigshütte. Leipzig 
1903. Buchhandlung Guſtav Fol, Gamb. H. (M. 3,—.) 


Der Berfafjer behandelt in 5 Zeilen 1. die Gefchichte, die Motive 
und den Begriff, 2. die Vorausfegungen, 3. die Form, 4. die Wir: 
fung der Adoption und 5. die Löſung der dur die Adoption begrün- 
deten Beziehungen, und zwar dergeitalt, daß in jedem dieſer Teile nach— 
einander die Adoption nah römishem Rechte, germanifhem Rechte, 
preußiſchem A.L. R., franzöſiſchem Rechte, öfterreihifhem B. G. B., ſäch— 
ſiſchem B. G. B. und ſchließlich nach dem Rechte des deutſchen B. G. B. zur 
Darftellung gelangt. Nach dieſer Dispofition finden ſich alſo z. B. die 
Beſtimmungen über die Annahme an Kindes Statt nach dem deutſchen 
B.G. B. in 5 räumlich weit voneinander getrennten Paragraphen zer— 
jtreut. Dadurch leidet die Einheitlichfeit und Gefchlofjenheit der Dar- 
jtellung, und es ergeben fich mandherlei Wiederholungen, 3. B. bei der 
Frage der Vertretung beim Vertragsabſchluſſe (S. 79/81 und ©. 96/97) 
oder des Überganges des Adels auf das Kind (S. 50 — mo in Note 1 
wohl infolge Schreib- oder Drudfehlers von „landesherrlicher” Statt 
„landesgejeglicher” Regelung die Rede ift — und ©. 134/135). Doc 
wird aus dem mit großem Fleiße zufammengetragenen Materiale mannig- 
fahe Anregung und Belehrung, namentlih in hiftorifcher Beziehung, 
auch derjenige fchöpfen, welcher den grundfäglichen Standpunft des 
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Verf., daß „nur aus hiſtoriſchen Gründen die Beibehaltung der An- 
nahme an Kindes Statt gerechtfertigt werden” könne (S. 1), nicht zu 
teilen vermag. Harnier. 


13. 


Bas deutfche Erbrecht anf Grundlage des Hürgerlichen Gefehbudhs. Bon 
Dr. Emil Strohal, Profeffor der Rechte in Leipzig. Zweiter Band. 
Dritte, umgearbeitete und vermehrte Auflage. Berlin 1904. I. Gutten⸗ 
tag. (M. 9,—, geb. M. 10,—.) 


Das jest in zwei Bände zerteilte Werk liegt nun wieder voll: 
ftändig vor. Es ift von aller Welt ſchon in der Faſſung der zweiten 
Auflage als ein Mufterwerf anerkannt. Die neue Auflage hat alles 
vertieft. Rechtſprechung und Literatur find eingehend berüdjichtigt. 

Es fei mir erlaubt, in dieſer Anzeige auf eine Frage zurüd- 
zufommen, die ich glaube ſchon einmal in demfelben Sinne beſprochen 
zu haben. Indeſſen kann ich diefe Erörterung nicht auffinden und 
jeden’alls ift fie wohl auch unferem Verf. entgangen. Es handelt ſich 
um das Recht des Erben, der das Recht auf Saftungsbefhränfung nicht 
verloren hat, in den drei erſten Monaten nad) der Annahme der Erb- 
ſchaft, jedoh nicht über die Errichtung des Inventars hinaus und fo- 
fern er innerhalb eines Jahres nah Annahme der Erbichaft einen zu— 
gelafjenen Antrag auf Aufgebot der Nachlaßgläubiger geftellt hat, bis 
zur Beendigung des Aufgebotsverfahrens die „Berichtigung“ einer Nach: 
laßverbindlichfeit zu mweigern (B.®.B. $$ 2014, 2015). Strohal erfennt 
an, daß dieſes Recht, das nah 3.P.D. 88 305, 782 die Verurteilung 
des Erben nicht ausſchließt, regelmäßig erjt in der Zwangsvollſtreckungs— 
inftanz geltend zu maden ift. Dennoch behandelt er es nicht als einen 
nur gegenüber der Ausdehnung der Zwangsvollſtreckung geltend zu 
madenden Einwand, jondern als aufjchiebende Einrede gegen die Leitungs: 
pflicht ſelbſt. Er meint, in Übereinftimmung mit faft allen Bearbeitern 
der Lehre und im Einklange mit Hußerungen in der zweiten Kommiſſion, 
daß infolge diefes MWeigerungsrechts der Erbe nicht in Verzug kommen 
und daß die Folgen des Verzugs gegen ihn nicht eintreten können. Ein 
eigentümliches Weigerungsrecht, das die Klagerhebung nicht hindert und 
das auch die Verurteilung nit Hindert! Gewiß fpricht die Aufjchrift 
von einer „aufjchiebenden” Einrede, aber die 3.P.D. ftellt klar, daß 
nicht die Einforderung und nicht die Verurteilung. aufgefhoben wird, 
fondern nur der zur „Berichtigung“ der Schuld führende Gang der 
fonft ungehemmten Zmwangsvollftredung. So ſpricht das Geſetz jelbit 
auch nicht von einem Rechte zur Leiltungsweigerung, fondern vom Rechte 
zur Weigerung der Berichtigung der Schuld. Belteht das Recht auf 
Klage und Verurteilung, fo ſchließt die Berurteilung bei einem Geld— 
anfpruche Prozekzinfen ſeit Klagezuitellung ein. Aber die Mahnung und der 
feftgefegte Zahlungstermin ſollen Verzug und Verzugzinfen nicht begründen? 
Der Erbe ijt drei Monate nach dem Erbichaftsantritt in Verzug gelebt. 
Dann beantragt er das Aufgebot der Nachlakgläubiger, Sollen die Folgen 
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des Verzug ihm gegenüber aufhören? Der Erblafjer hat in einem 
gegenfeitigen Bertragsverhältniffe geftanden und iſt mit der ihm ob- 
liegenden Leiftung in Verzug geraten. Der andere Zeil beſtimmt ihm 
im Sinne des $ 326 B.6.B. eine dreiwöchige Nahholungsfrift. In 
der erjten Woche aber tritt der Tod ein. Da es fih um eine Wir: 
fung des Berzugs des Erblafferd handelt, wird nicht bezmeifelt werden, 
daß der Erbe als Nachlaßſchuld nah dem Willen des Gegners troß 
des Laufes der Dreimonatzfrift die Schadenserfaspfliht zu tragen hat 
oder fi den Rüdtritt vom PVertrage gefallen lafjien muß. Tritt aber 
der Lieferungstag für eine Preisihmwanfungen unterliegende Ware in 
einem der Zeitpunfte der 88 2014, 2015 ein, dann fol der Erbe ruhig 
ohne Rüdfiht auf den eingetretenen Stichtag abwarten dürfen, wie ſich 
die Preisfonjunfturen geftalten. Der andere Zeil ift ihm gegenüber 
madtlos. Er wollte das zu liefernde Getreide zur Ausfaat benutzen, 
aber er kann dem nicht liefernden Erben, der im Sinne des Geſetzes 
nicht ſäumig werden kann, nichts tun, muß warten, ob und wann diejer 
in den um die Aufgebotsfrift verlängerten drei Monaten lange nad 
Ablauf der Beftelungsmöglichkeit liefert, muß fich bei einer Sufzefjiv: 
lieferung für eine Rate vom Erben in Verzug ſetzen lafien, Tann das 
aber bei der nächſten dem Erben gegenüber nicht felbjt tun. Eine 
ſolche Regelung ginge weit über das durch SS 2014, 2015 verfolgte Be: 
dürfnis hinaus. Nur zur wirklichen Berichtigung, zu unzwedmäßigen Ber: 
filberungen des Nachlaſſes behufs Berichtigung der Schulden foll der 
Erbe, der feine Lage nicht überfieht, nicht genötigt fein. Aber die 
Schulden des Erblaſſers belaften den Nachlaß mit derjenigen Er- 
meiterungafähigfeit, welche bei nicht pünktlicher Leiſtung aus dem Geſetze 
folgt. Jedes Recht ver XLeiftungsmweigerung muß nad den Gejehen 
logifhen Denkens zur Abmeifung eines troßdem erhobenen Anſpruchs 
führen. Ein Weigerungsredht, das die Verurteilung nicht ausfchließt, 
fondern nur gegen den Zwang zur Berichtigung fihert, kann nicht als 
geeignet anerkannt werden, Verzug oder Beginn der Verjährung aus— 
zufchließen. Auch der auf Verzug beruhende Schadenserjaganiprud muß 
ohne Rückſicht auf das Einrederecht ald den Nachlaßbeſtand und eventuell 
den Erben belaftend feitgeftellt werden und nur die Auszahlungspflicht 
it vorläufig abzuwenden. Strohal hat jelbft das Bedenkliche feiner 
Auffaffung gefühlt. Er fügt feinen Erörterungen hinzu, daß die Mög— 
lichfeit beftehen müfje, die Berufung auf die auffhiebende Einrede durch 
die Replif der Schifane abzuwenden. Das iſt ein bedenfliches, praktiſch 
menig vermwertbares Mittel. Aber ich denke, die Wiſſenſchaft wird all- 
mählid anerkennen: das Recht, die „Berichtigung“ einer als flag: 
bare Schuld jet anzuerfennenden Leiftung zu weigern, ijt etwas weſentlich 
anderes, ald das Recht, die Leiftung zu mweigern und damit Abmeifung 
des zu Unrecht gegenwärtig erhobenen Anſpruchs zu m 
ecius. 
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14. 
Araktifche Streifzüge anf dem Gebiete der Erbenhaftung. Bon Hermann 
Meyer, Geheimer Juftizrat, DOberlandesgerichtsrat in Bredlau. Berlin 

1904. Franz Bahlen. (M. 1,—.) 


Dieje Kleine, nur 47 Seiten zählende Schrift ſucht an einigen er- 
dachten Rechtsfällen die Beftimmungen des B. G. B. und der 3.P.D. 
über die Erbenhaftung zu veranfhaulihen. Der Verf. will feine er- 
Ihöpfende Darftellung der verſchiedenen möglichen Fälle liefern, auch 
nicht jelbit zmweifelhafte Fragen entjcheiden, wenn er aud mit den ſich 
gegenüberftehenden Theorien rechnet. Die Rechtsfälle, die er behandelt, 
find von der Art, wie fie befonders häufig in der Praris vorfommen. 
Da die Haftung des Erben und des Miterben für die Nachlaßſchulden 
im B.6.B. und in der 3.P.D. nichts weniger als einfach geftaltet ijt 
und der durd Ähnliche Arbeiten auf anderen Gebieten vorteilhaft befannte 
Verf. es verjtanden hat, in ebenfo furz wie treffend begründeten Ent: 
ſcheidungen die DVerjchiedenheiten in der Erbenhaftung deutlich hervor- 
treten zu lafien, jo wird das Schriftchen fomohl zum Studium, als 
auch in der Praris von Nuten fein fünnen. — Bedenklich ericheint auf 
©. 41 die Fafjung des Zahlungsverbots im Beſchluß über die Pfändung 
eines Erbanteild: „Die Miterben dürfen dem Beklagten defjen Erb- 
anteil nicht zahlen.” Dies iſt feine genaue Bezeichnung der Dritt- 
ſchuldner, die nur dann entbehrlih wäre, wenn der fonftige Inhalt des 
Pfändungsbeſchluſſes erkennen Tiefe, — etwa dur Hinweis auf ein 
Zeftament —, melde Perjonen gemeint find, was aber hier nicht der 
Fal ift (vergl. das auch vom Berf. zitierte Urteil vom 28 November 
1898 in den Entf. des NG. Bd. 42 ©. 330). Das fehlende „nicht“ 
auf S. 21 Zeile 13 wird ſich der Leſer ſelbſt ergänzen. 

Leipzig. 5. Boethke. 
15. 

Guttentagfhe Sammlung preußifcer Gefehe, Textausgabe mit Anmer: 
tungen. Nr. 3. Aufnahme von Notteftamenten durd die beitellten 
befonderen Urfundsperfonen. (Anmweifung vom 15. März 1904.) Text— 
ausgabe mit Anmerkungen, erläuterten Mufterbeifpielen, einem Abriſſe 
des Erbredts und Sadregifter von C. Kurk, Amtsgerichtsrat. Berlin 
1304. 3. Buttentag. (M. 1,50.) 


Das Büchlein bietet den befonderen Urfundsperfonen, die auf 
Grund des Art. 80 Abſ. 2 des AUG. 3. B.G. B. vom Juſtizminiſter für 
zahlreiche ‚Gemeinden der Provinzen Pojen, Schlefien und Weſtpreußen 
neben den Gemeindevorftehern zur Aufnahme von Nottejtamenten be- 
ftellt find, außer einer Erläuterung der für fie erlafjenen Anmeifung 
vom 15. März 1904 (Juſt. Miniſt. Bl. S. 90 ff.) eine gedrängte Überficht 
der wichtigſten erbrechtlichen Vorſchriften des B. G. B. ſowie eine reich— 
haltige Auswahl von Muſterbeiſpielen und ſcheint wohl geeignet, den 
Urkundsperſonen ihre verantwortungsvolle und ſchwierige Aufgabe zu 
erleichtern. Nicht minder kann die kleine Schrift auch Gemeinde- und 
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Butsvorjtehern zur Beachtung bei der Aufnahme von Notteftamenten 

empfohlen werden. Nur die Angabe über die geſetzlichen Erbteile von 

vol- und halbbürtigen Gefchwiftern (S. 14) bedarf der Berichtigung. 
Greiff. 


16. 
Bas Aflichtteilsrecht der Enkel nad Bürgerlichem Geſetzbuch. Eine Studie 
von Dr. Dtto Reier, Rechtsanwalt am Königlihen Landgericht in 
Hirſchberg in Schlefien. Berlin 1904. Franz Vahlen. (M. 1,20.) 


Das Pflichtteilsreht der Abkömmlinge eines von der Erbfolge 
durh Erbunmürdigfeit, Erbverziht, Erbſchaftsausſchlagung oder lett- 
willige Anordnung ausgefchloffenen Sohnes bereitet erhebliche Echwierig- 
feiten, die fich vorzugsmeife an den $ 2309 BEB. anknüpfen. Der 
Derfafier hat diefe Schwierigkeiten unter forgfältiger Benugung der 
geſetzgeberiſchen Materialien und in bündiger Kritif der verjchiedenen 
zutage getretenen Anfichten, wie uns fcheint, mit Erfolg zu löfen ver: 
judt. Ungenau ift es, wenn Seite 33 gejagt wird, die Ablümmlinge 
des für erbunmürdig erklärten Sohnes hätten als Pflichtteilsberechtigte 
Anſpruch auf die Differenz zwiſchen ihrem gejetlihen Erbteil 
und dem ihnen Sinterlaffenen, falla dieſes geringer fei, al3 die Hälfte 
ihres geſetzlichen Erbteils. Es Tann nur die Differenz zwiſchen der 
Hälfte des gefehlichen Erbteild und dem ihnen SHinterlafjenen gemeint 
fein. Wir mwürden diefer Ungenauigfeit nicht Erwähnung tun, wenn 
fie fich nicht Seite 39 bei Erörterung eines anderen Falles wiederholte. 

Leipzig. 5. Boethfe. 

17. 

Die Kehandlung des Nachlaſſes von Ausländern. Mit beſonderer Rüd- 
fiht anf die bayerifhen Berhältniffee Bon Theodor von der 
Pfordten, f. Amtsrihter in Münden. Münden 1904. 3. Schweißer 
Berlag. (M. 1,20.) 

Gegenüber dem Zuftand, in dem fi das Nachlaßweſen in Bayern 
vor dem Inkrafttreten des B.G.B. unter der vielgeftaltigen Herrſchaft 
der verjchiedeniten und verjchiedenartigften Nechte befunden, erjcheint 
dem, der fih auf einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren zurüd in 
feine damalige Lage als Verlaſſenſchaftsrichter in einer großen Stadt 
Bayernd mit einer aus allen Zandesteilen zuftrömenden Bevölferung 
zurüdverfett, der Zustand, der nun durd das B.G.B., das Gefeh 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, das Landes: 
gericht über das Nachlaßweſen, die Nachlaßordnung und die jonjtigen 
Ausführungsvorſchriften geſchaffen ift, als etwas Befreiendes und Er— 
löjendes. 

Für die internationale Nachlaßbehandlung ift diejer feite Boden 
nicht gelegt worden. 

Der Berfafjer hat den danfenswerten Verſuch unternommen, diefen 
von der Geſetzgebung und der Literatur gleich wenig erjchöpfend be— 
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handelten Rechtsſtoff wiſſenſchaftlich zu durchdringen und hieraus Leit⸗ 
ſätze für die richtige formelle Behandlung der Aufgaben zu gewinnen, 
die ſich auf dieſem Gebiete für den Richter ergeben. 

Er geht zunächſt von einer Unterſuchung der Tragweite der Be— 
ſtimmung des Art. 25 d. Einf. ©. z. B. G. B. aus und leitet als ob erſten 
Grundjag für das Nachlaßverfahren aus dem Art. 25 a. a. D. den 
Sat ab, das auswärtige Recht beftimme, was der Nachlaßrichter zu 
tun babe, freilih nit ohne genötigt zu jein, fofort eine Neihe von 
Ausnahmen zuzugeben. Er erachtet ferner den im Art. 25 d. Einf.®. 3. 
B.6.B. aufgeftellten Grundfag auch für die Zuftändigfeitsfrage in 
erfter Reihe maßgebend und geminnt hieraus den Leitſatz, daß, wenn 
das Recht des Staates, das nad) Art. 25 zur Anwendung gelange, die 
Behandlung des Nachlaſſes der im Auslande verftorbenen Angehörigen 
des Etaated den eigenen Behörden des Staates zufchreibe, die deutjchen 
Gerichte nicht zuftändig feien, den Nachlaß eines diefem Staate ange- 
hörigen Ausländers zu behandeln, auch wenn diefer im Inlande ge: 
itorben fei und im Inlande feinen Wohnfit gehabt habe. Aber auch 
diefe Zuftändigfeitsregel wird, wie der Verfaſſer einräumt und 
ausführt, von zahlreihen Ausnahmen durchbrochen, wobei insbeſondere 
die Staatöverträge über die Behandlung von Verlaſſenſchaften und die 
in denjelben den Konfularbeamten eingeräumten Befugnifje eine hervor- 
tragende Rolle jpielen. 

Der Verfaſſer zieht in den Kreis feiner Betrahtungen die Be: 
jtimmungen der Artt. 23, 27, 28, 29, 30 u, 31 d. Einf.®. 3. B. G. B. 
und die Beftimmungen des B.G.B. über Sicherung des Nachlaſſes, 
Eröffnung des Teftaments, Erteilung des Erbſcheins und die ein- 
ſchlägigen Beftimmungen des Gefehes über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit, der Nachlaßordnung und der Staatsverträge. 

Auf die weiteren Auseinanderfegungen des Verfafjerd und Einzel: 
heiten kann hier nicht eigegangen werden. Es fol nur noch erwähnt 
werden, daß der Verfaſſer den Stoff in drei Sauptabteilungen: I. All- 
gemeine Grundlagen, II. Nadlapbehandlung beim Vorhandenfein von 
Staatsverträgen und III Naclaßbehandlung beim Mangel von Staats— 
verträgen behandelt, überall eine grundfäglihe Löſung zu finden ſucht 
und zweifellos für die Behandlung einer Reihe von praftiichen Fragen 
beachtenswerte Fingerzeige gibt. Dr. Lippmann. 


18. 


Bas Pfandrecht des Mermieters und Berpädters im Aonkurfe nadı gel- 
tendem Reichsrechte Bon Dr. Konrad Kreiffelmeyer. Münden 
1903. Theodor Adermann. (M. 1,—.) 


Die Schrift, eine Würzburger Doktordiffertation, enthält in fünf 
Paragraphen (die berechtigte Perfon, die gefiherten Forderungen, Ge: 
genitand des Pfandrechts, Entjtehung, Rang und Untergang des Pfand» 
rechts, Geltendmahung des Pfandredhts) eine knappe Darjtellung des 
geltenden Rechtes. Sie berührt nur die wichtigften Streitfragen und hat, 
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wie auch das Literaturverzeichnis ergibt, nur auf die weſentlichſten 
der in Frage kommenden Schriften Rückſicht genommen. 

In Einzelheiten wird der Verfaſſer auf Widerſpruch ſtoßen: ſo wenn 
er S. 11 ausführt, daß die Erbbauberechtigten, Nießbraucher, Woh— 
nungsberechtigten Pfandrechte aus $ 559 B. G. B. herleiten könnten. Es 
kommt nicht auf ihre dingliche Rechtsſtellung, ſondern darauf an, ob 
ſie Vermieter ſind. Iſt dies aber der Fall, ſo bedarf es nicht der 
Hervorhebung, daß ſie ein Pfandrecht an der Mietſache haben. — Auf 
Ungenauigkeit des Ausdrucks iſt es wohl nur zurückzuführen, wenn 
S. 4 als Gegenſtand des Miet- und Pachtvertrags der Gebrauch und 
der Fruchtgenuß der Sache angegeben wird; oder wenn es auf ©. 31 
beißt: „Zieht der Mieter um, fo erwirbt der Vermieter zwar ebenfalls 
ein Pfandrecht, aber das fortbeftehende Pfandrecht des erften Vermieters 
geht vor”. Der Regel nad erliiht das Pfundreht mit der Ent- 
fernung (B.G. B. $ 570). Gedacht ift anfgeinend an das Pfandrecht des 
eriten Vermieters, „ſoweit es fortbejteht“. 

Berlin. Dr. Seinrici. 


19. 

Bas Reichsgeſetz über die Imangsverfeigerung und die Bmangsuermaltung 
vom 24. März 1597 (Safung vom 20. Mai 1595) nebft dem 
Einführungsgelet und den für Preußen ergangeuen Ansführungs- 
und Koſtenbeſtimmungen. Mit einem ausführlihen Kommentar in 
Anmerkungen von Dr. Raul Jaeckel, Reichögerichtörat. Zweite, neu 
bearbeitete Auflage. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 15,—, geb. 
M. 17,—.) 


Die erite Auflage dieſes Kommentars ift von Eccius in den Bei- 
trägen Bd. 44 ©. 526 ff., 789, Bd. 45 ©. 462 beſprochen worden. 
Daß jo bald nah dem Erfcheinen der erften Auflage eine zmeite er: 
forderlih war, zeugt für die Anerkennung, die das Buch verdienter: 
maßen gefunden hat. Die zweite Auflage ericheint in demſelben Ge— 
wande mie die erite, nur ift das Preußifhe Ausführungsgefeg mit 
feinen Beſtimmungen nit, wie dort, in den Kommentar des Reichs— 
geſetzes eingejchaltet, fondern gefondert fommentiert worden. Der Verf, 
bat fih aber nicht auf den Wiederabdrud der erften Auflage mit Zu: 
ſätzen beſchränkt; er hat auch eine Nachprüfung der dort aufgeitellten 
Anfihten unter forgfamer Benugung des in Literatur und Recht— 
jprehung inzwifhen neu angejammelten Materials vorgenommen und 
ift einem Mechjel feiner Arfichten nicht aus dem Mege gegangen, wo 
eine erneute unbefangene Prüfung dazu führte. Auch die von Eccius 
in den erwähnten Beiprehungen und Bd. 45 ©. 452, 453 dieſer Bei: 
träge gegebenen Anregungen jind eingehend gewürdigt worden, zum 
Zeile in zuftimmendem Sinne, Servorgehoben mag werden, daß der 
Verf. feine Anficht, wonach die Kündigung des Miet: oder Pachtver— 
hältnifjes dur den Erfteher unwirkſam wird, wenn der Zuſchlag nad: 
träglic; im Bejchwerdemeg aufgehoben wird, gegen Eccius und Wolff 
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in ausführliher Begründung aufreht erhalten hat. Geändert hat der 
Verf. unter anderem jeine Meinung zu $ 125 Abſ. 2 R.G., daß einer 
in das geringite Gebot eingefchloffenen, beftehen bleibenden Poſt 
nur von denjenigen ausfallenden Gläubigern widerſprochen werden 
fönne, welche bei dem Meafalle der Poft zur Hebung fommen würden. 
Er ſchließt ſich jegt der Anſicht an, daß alle ausfallenden Gläubiger 
und der Schuldner zum Widerſpruche berechtigt feien, und daß dieſer 
ebenfo zu behandeln fei und diefelbe Wirkung habe, wie der Wibder- 
ſpruch, der fi) gegen eine aus dem Bargebote zur Hebung fommende 
Poſt richte. Danach müfje die Eventualübertragung der Forderung 
an den Eriteher auf den von diefem event. zu leiltenden Erjagbetrag 
nur auf die Widerfprehenden ohne alle Berüdjihtigung der Nicht: 
wiverfprechenden erfolgen. Uns jcheint die Frage noch nicht volljtändig 
getlärt zu fein. Der $ 125 Ab. 2 R.G. faßt die beiden Fälle zu: 
fammen, daß es ungewiß iſt, und daß es ftreitig ift, ob der meitere 
Betrag vom Erjteher zu zahlen if. Einen Unterſchied zwiſchen beiden 
Fällen maht er anfcheinend nit. Ein folder befteht aber nach dem 
Verf, indem bei Ungemiß heit der Erjagforderung an den Erfteher 
(weil das beftehen bleibende Recht bedingt ift oder noch an einem an— 
deren Grundſtücke befteht, $ 50 Abf. 2) die bedingungsmeife Zuteilung 
und Übertragung der Erfagforderung an die ausfallenden Gläubiger 
nad) der Nangordnung und an legter Stelle an den Subhaftaten zu er- 
folgen hat, was ji, wie gefagt, ganz anders verhalten jolle, wenn es 
ftreitig ift, ob Erſatz zu leiſten iſt. Ein genügender Grund zu diefer 
Unterfheidung liegt wohl faum in dem Hinweis auf den Fall, daß 
eine aus dem Bargebote zur Hebung fommende Poſt ftreitig wird. Der 
mwiderjprechende Gläubiger bezweckt hier jeine Befriedigung in der Sub: 
hbaftation; in dem Falle hingegen, daß er das Nichtbeitehen einer im 
geringiten Gebote berüfjichtigten Poſt behauptet, will er ſich den Erſatz— 
anijpruh an den Eriteher wahren, mozu es eines Widerfpruhs gar 
niht bedarf. Das Gefe hätte den Punkt ganz aus dem Ber: 
fahren ausfcheiven und den beteiligten ausfallenden Gläubigern die 
fpätere Geltendmahung ihres Erſatzanſpruchs — als Bereicherungs— 
anſpruch — überlaſſen können. Wenn es, inſoweit ſchon im Ver— 
teilungstermine das Beſtehen eines Erſatzanſpruchs behauptet wird, eine 
Eventualzuteilung anordnet, jo dürfte es ſich rechtfertigen, daß dieſe Zu: 
teilung immer. an die nächſt ausfallenden Gläubiger erfolgt, und daß 
daher auch nur diejenigen Gläubiger, welche bei der Zuteilung in Frage 
fommen, mit der Behauptung, daß ein Erſatzanſpruch bejtehe, zu hören 
find; die font noch ausfallenden Gläubiger find an dem Beftehen oder 
Nichtbeitehen des Erſatzanſpruchs nicht interefjiert. 
Leipzig. 9. Boethke. 
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20. 


Kommentar zu dem Gefehe über Imangsverfleigerung und Bmangsver- 
mwaltung nom 24. April 1897 von Theodor von der Pfordten, 
Amtsrichter in Münden. Münden 1904. ©. 9. Beckſche Verlags: 
buchhandlung. Erſte und zweite Lieferung. (Geh. & M. 3,60.) 


Diefer neuefte Kommentar zum Zwangsverſteigerungsgeſetz ift, wie 
der Berfafjer in der Vorrede bemerkt, vor allem dazu beftimmt, der 
bayerischen Praris ein Hilfsmittel zu bieten, das ihr den gegenmärtigen 
Stand der Auslegung des Gejeges in ausführlicher und möglichſt er: 
fchöpfender Weiſe, aber doch in gedrängter Kürze veranfhaulidt. Da 
es fich jedoch ausfchlieglih um die Darftellung von Reichsrecht handelt, 
fo hat jener beſchränkte Zweck feinen erfennbaren Einfluß auf den In: 
halt des Buches gehabt, und die Erwartung des Verfaſſers, es werde 
auch außerhalb Bayerns Beahtung finden, erjcheint jehr begründet, 
nicht bloß wegen der Benutung der gefamten einjchlägigen Literatur 
und Rechtſprechung, jondern mehr noch wegen der inneren Vorzüge des 
Kommentars, der eine vortrefflihe Anordnung des Stoffes mit Voll: 
ftändigfeit und mit lichtvoller Behandlung der bei dieſem Gefete fo zahl: 
reichen zweifelhaften und ftreitigen Punkte verbindet. Die vorliegenden 
beiden Lieferungen erjtreden ji bis zum $ 127 des Geſetzes. Mit der 
dritten Lieferung, deren Erjcheinen bald zu erwarten ift, wırd das Werk 
abgeichlofjen fein. Ein Anhängeband Soll bayerifches Landesrecht be- 
handeln; die Verlagsbuhhandlung verheißt aber, zur Ergänzung noch 
Bearbeitungen der Ausführungsvorichriften der übrigen größeren Bundes: 
ftaaten folgen zu laſſen. 

Das Merk wird, wie Schon jet erfichtlich ift, eine weſentliche Be- 
reiherung der Literatur über das ſchwierige Zwangsverſteigerungsgeſetz 
bilden und dem Praktiker ein ficherer Wegweiſer bei Handhabung des 
Geſetzes fein. 

Leipzig. 9. Boethke. 


21. 


Ayfem der Nedts- und MWirtfchaftsphilofophie Bon Dr jur. Frig 
Berolzheimer. Erfter Band (Philofophifcher Einleitungsband). Kritik 
des Erkenntnisinhaltes. München 1904. C. H. Beckſche Verlagsbuch— 
handlung. (M. 8,50, geb. M. 10,—.) 


Über die Verbindung von Nechtsphilofophie und Wirtjchafts: 
philofophie in diefem Werke, von dem der Einleitungsband vorliegt, 
bemerft der Verf. in der Vorrede: Die Rechtsphilofophie habe heute 
für fih allein ohne Wirtſchafts- (und Sozial) Philofophie feine Eriftenz- 
berechtigung, ja feine Erijtenzmöglichfeit mehr. Es ſei an der Zeit, 
die Nechtsbegriffe mit lebendigem Inhalte zu erfüllen. Diefen realen 
Kern ergebe die Wirtſchaft. Wirtſchaft und Necht verhielten fich mie 
Inhalt und Form, wie Kern und Schale. Objekt der Rechtsphilofophie 
fei die Idee des Gerechten nach der formellen Seite, Objekt der 

11? 


164 Literatur. 


Wirtſchaftsphiloſophie die Idee des Gerechten nach ihrem Inhalte. 
„Recht ohne Wirtſchaft iſt leer, Wirtſchaft ohne Recht iſt formlos.“ 

Der Plan des Werkes umfaßt 5 Bände. An dieſen erſten Band 
wird ſich als zweiter die Univerſalgeſchichte der rechts- und wirtſchafts— 
politifhen Ideen reihen, mo zugleich die Grundbegriffe der Rechts- und 
Wirtſchaftsphiloſophie ſowie der Ethik unterfuht und fixiert werden 
follen. Der dritte Band wird die Staats: und Sozialphilofophie, der 
vierte die Philofophie des reinen Privatrehts und der Einzelwirtichaft, 
der fünfte die Philofophie des Strafrechts behandeln. 

Der vorliegende erfte Band hat eö mit der Kritil des Erfenntnis- 
inhalt3 zu tun als der metaphyfiihen Grundlage der Ethik, von 
welcher Rechts: und Wirtichaftsphilofophie einen Zweig bildet. In 
felbjtändiger Unterfuhung werden der Inhalt und die Grenzen menſch— 
liher Erfenntnis beftimmt. Der Verf. wendet fih vornehmlich gegen 
Kant, deſſen Erfenntnislehre ihn nicht befriedigt, weil fie die ethifchen 
Anfchauungen jenfeit8 der Grenzen vernunftmäßigen Erkennens ſtellt 
(fategorifher Imperativ), An die Stelle der Kantiſchen Lehre ſetzt er 
die „ideologiihe Weltbetrachtung”, deren die Vernunft des Kultur: 
menſchen fähig fei. Diefe „erhebt ſich über die finnlihe Welt der 
Realitäten, ſchafft mit Schöpferfraft ... die Welt der Begriffe und 
Ideen”. Begriffe und Ideen mwerden in folgender Art unterjchieden: 
„Die Begriffe find Sammelorgane, melde die Einzelobjefte in fich 
faffen . . ., die Idee dagegen bezieht fih, indem fie das Objekt in 
feiner Relation zur Unendlichkeit erfaßt, auf das Einzelobjeft ſelbſt und 
zwar auf fein innerjtes Weſen ohne Bergleihung des Objekts mit 
anderen Objekten. Durch die Idee betrachten wir das Individuelle 
sub sperie aeternitatis, abftrahieren wir aus dem einzelnen feinen Un: 
endlichfeitsfern.” (Sonad) wären wir imftande, durch die Vernunft 
Ideen, durch diefe aber das wahre Weſen der Dinge, das „Ding an 
ich” zu erfaffen, wie denn der Verf. weiterhin der Annahme entgegen- 
tritt, daß die durch die Ideen uns erfchlofjenen „immateriellen Ein: 
heiten” feine Realität befäßen ; fie feien „immaterielle Realitäten”.) Die 
ideologische Weltbetrachtung ergibt nad) dem Verf. ($ 24) ohne weiteres 
Norm und Maßſtab für das menschliche Wollen und Handeln. Gie 
jei eine Wefensfonderheit des Kulturmenſchen. Die Kulturmenfchheit 
müſſe ji als mwollende in den Dienft der Idee ftellen, wie fie al3 er: 
fennende durch die Auffindung der Ideen ſich von anderen Erfenntnis- 
jubjeften jcheide. „Die Idee der Ethik kann daher nichts anderes be- 
jagen als: Lebe als Kulturmenfh. Betätige dich als das, al3 mas du 
erfennst (dich erfennft?).” Und weiterhin: „Die Ethik ift nicht mehr 
und nicht weniger, als die Lehre vom richtigen Leben, oder präzifer: 
fie ift die Lehre von der richtigen Determinierung des Willens.“ 

Dennoch und obmohl die Vernunft uns Auffhluß über das Wejen der 
Dinge und deshalb auch unjerem Handeln Norm und Richtung geben 
fann, wird eine Unvollflommenheit der vernunftsgemäßen Erfenntnis, 
die nur „Annäherungsmerte” fchaffe, und ein fehr maßgeblicher Einfluß 
des Gefühls auf Erkenntnis und Handeln angenommen ($$ 26, 27). 
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Das Gefühl wird als Erfenntnismittel bezeichnet. „Was der Inftinkt 
dem Tiere und dem Naturmenjchen für das leiblihe Wohl leiftet, das 
bedeutet dem Kulturmenfhen das Gefühl als Erfenntnismittel für das 
jeelifhe Wohl.” Die „gefühlsmäßigen Erfenntniffe” hätten eine 
doppelte Eigenart gegenüber den aus Vernunft, Verftand und finnlicher 
Wahrnehmung ftammenden: der Umkreis jener fei der weitere; „im 
Gefühle wurzeln insbefondere die Anjchauungen, welche den Menfchen- 
glauben über das Verhältnis von Körper und Seele, Menſch und 
Gott, von- Diesſeits und Jenſeits (Hortleben nad) dem Tode) bilden, 
jener metaphyfifhe Anfichtenfompler, den man meift als Weltan- 
ſchauung bezeichnet, der auch auf die Beurteilung der ethifhen Grund» 
lagen von beitimmendem Einfluffe zu fein pflegt, und den die Vernunft 
für ſich allein nicht oder nicht erfchöpfend zu erzeugen vermödte . . . 
Die zweite Eigenart der gefühlsmäßigen Erfenntnifje befteht darin, daß 
man über Gefühlsjfachen nicht ftreiten kann.“ 

Wir müſſen uns bier mit diefen kurzen Andeutungen begnügen, 
ohne dem Berf. in die Einzelheiten der Aus- und Durchführung feiner 
Grundgedanken zu folgen. Gründliche philofophifhe Schulung befähigt 
ihn zu feiner Arbeit; fie tritt insbejondere auch in dem Eingangsfapitel 
hervor, in welchem er die Geſchichte des Erfenntnisproblems3 in der 
Philofophie, von den indifhen Veden bis zu den Neueften (Nietzſche) 
verfolgt. Db ihm die Widerlegung Kants gelungen ift, möchten wir 
dahingeftellt laffen. Wir glauben aber, daß Kant eine Gegnerjhaft 
niht zu fürdten hat, die zwar die Grenzen der Bernunfterfenntnis 
weiter jtedt, doch aber neben dem Verſtand und der Vernunft des 
Gefühls als eines dritten Organs des menjhlihen Erfennens nicht 
entraten zu können meint. Das Gefühl als Mittel der Erfenntnis, als 
Duelle einer Weltanfhauung, wird damit nicht, recht betrachtet, an die 
Stelle des Erkennen das Ahnen geſetzt? Und darum müfjen wir 
auch bezmeifeln, ob der Verf., wie er meint, der Ethif (oder der Moral) 
eine befjere Grundlage gegeben hat ala Schopenhauer, der die Moral 
auf das Mitleid gründet. Fraglich erfcheint uns endlich, ob die vom 
Verf. vielfach verwendeten etymologifchen Belege den ihnen beigemefjenen 
Wert haben. 

Daß es an treffenden und anregenden Ausführungen im einzelnen 
nicht fehlt, fol nicht verfannt werden. Auch unmittelbar für ihn Ber: 
wertbares findet der Juriſt bereits in diefem Einleitungsbande, zumal 
in dem vom Inhalte der Kaufalurteile handelnden $ 22a, wo der 
Bindingichen Theorie der Einheitäurfahe, von welcher die übrigen mit: 
wirkenden Umftände als bloße der Urjachenqualität ermangelnde Be- 
dingungen zu unterjheiden jind, eine neue und anfprechende Begründung 
zuteil wird. Man darf von der Fortfegung des groß angelegten Werkes 
noch manchen wertvollen Auffchluß erwarten über Fragen, deren Löfung 
dem Quriften am Herzen liegen muß, auch wenn fie hinter der 
Theorie und Praris des pofitiven Rechtes liegen. 

9. Boethfe. 
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Das Necht der Wirtſchaftswege und fonftigen landmirtfchaftlichen Zweck⸗ 
grundfücke fomie das Belek vom 2. April 18-7. Bon Gerhard 
Kluckhuhn, Regierungsrat, Mitglied der Kgl. Generallommiffion zu 
Bredlau. Berlin 1904. Franz Vahlen. (Geh. M. 7,—, geb. M. 8,—.) 


Unter den landwirtfhaftlihen Zweckgrundſtücken, deren Recht der 
Verfaſſer behandelt, find diejenigen gemeinfchaftlihen Anlagen in einer 
Feldmark veritanden, welche, ohne einen felbjtändigen Ertrag abzumerfen- 
der Bewirtſchaftung und Benubung der vorhandenen nugbaren Grund, 
ftüde dienen, Dergleihen Anlagen, wie fie in jeder ländlichen Ortſchaft 
je nad) dem örtlihen Bedürfniſſe beftehen, find die gemeinſchaftlichen 
Mege und Gräben, Triften, Weideplätze, Trankjtätten, Aasgruben für 
die Biehhaltung, Grundftüde zur Unterhaltung des gemeinſchaftlichen 
Samenviehs, Mergelgruben, Flahsröften und Bleichen, Brunnen, 
Wafferleitungen, Feuerteiche, Lehm-, Sand: und Kiesgruben, Steinbrüche 
für den Baubedarf der Gehifte, Brüden, Hirtenhäufer. Alle diefe An- 
lagen jtehen regelmäßig im privatrechtlihen Miteigentume der beteiligten 
Grundftüdsbefiger, — der Realgemeinde im Gegenfage zur politifchen 
Gemeinde. Allein die für das Miteigentum font geltenden Grundjäte 
fönnen auf fie feine oder doch nur eine höchſt beſchränkte Anwendung 
finden. Aus der altdeutſchen Markgenoſſenſchaft jtammend, find ihre 
Nechtsverhältnifje auch von der fpäteren Geſetzgebung zumeift dem ört- 
Iihen Gemwohnheitsrecht überlaffen worden; fie find daher zwar nicht ein= 
heitlich geftaltet, meifen jedoch, der überall gleichen Zmwedbeitimmung 
entiprechend, gemeinfame Grundzüge auf, die von dem Miteigentume 
des gemeinen Rechtes und der neueren Geſetzbücher in allen weſentlichen 
Punkten weit abweiden. 

Der Berfaffer fchreibt für Preußen, fpeziell für das Gebiet des 
preußifchen Allgemeinen Landrechts. Die Grundlage feiner Ausführungen 
bildet indefjen eine Darftellung der Rechtsverhältnifje der landwirtſchaft— 
lichen Zweckgrundſtücke nad) deutſchem Privatreht. Im zweiten Abjchnitte 
wird unterfucht, inwiefern diefe Rechtsverhältnifje durch das Allgemeine 
Landrecht eine Änderung erfahren haben. Da feit der Gemeinheits- 
Zeilungs- Ordnung vom 7. Juni 1821 neben die von alters her be: 
itehenden Zweckgrundſtücke auch ſolche treten, die im Auseinander- 
jeßungsverfahren durch den Rezeß ausgewieſen find, jo war eine 
beiondere Erörterung der Rechtsverhältnifje dieſer rezeßmäßigen Zweck— 
orundftüde geboten, die im dritten Abjchnitt erfolgt ift. Der vierte 
Abſchnitt behandelt die Einwirfung des Gejehes vom 2. April 1887, 
dur das der Gefamtheit der beteiligten Grundbefiter die Möglichkeit 
gewährt ift, fih ein Organ zur Vertretung nah außen hin und zur 
Verwaltung der gemeinfchaftlihen Anlagen zu jchaffen, — jedoch unter 
Beichränfung auf die rezegmäßigen Anlagen. Im fünften Abjchnitte 
wird die Stellung des BGB. und des Reichsrechts überhaupt gegenüber 
den Nealgemeinden und den fraglihen Gemeinjchaftsverhältnifjen erörtert. 
Der ſechſte Abſchnitt ſpricht de lege ferenda und fchließt mit dem Vor: 
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Schlag eines Landesfulturgefeges in artikulierter Form. Hieran ſchließt 
fih als zweiter Zeil des Buches ein jehr eingehender und jorafältiger 
Kommentar des erwähnten Gejeßes vom 2. April 1887. Als Anlagen 
werden mitgeteilt ein Beſchluß des Kammergerihts vom 9. uni 1902, 
betreffend die grumdbücherliche Behandlung der in einem Rentenguts— 
vertrage den mehreren Nentengutserwerbern zugewieſenen gemeinjchaft= 
lihen Anlagen, und das eine Frage der Anmendung des Gef. vom 
2. April 1887 betreffende Schreiben des Minifteriums für Landmirt- 
[haft 2c. vom 12. April 1897. Das angefügte Sachregifter erleichtert 
den Gebrauch des Buches. 

Der Berfafier hat feinen Gegenftand mit großer Gründlichkeit 
behameelt, und da ihm auch praftiihe Erfahrung zur Seite Steht, jo 
erfcheint das Bud in hohem Maße geeignet, Klarheit auf einem Ge— 
biete zu ſchaffen, das bisher von der Geſetzgebung und Wiſſenſchaft 
wenig beachtet if. Man wird ihm darin beiftimmen müfjen, daß „weder 
das bisherige preußiihe Recht noch auch das Reichsrecht, insbejondere 
in den Grundbuchbeftimmungen, den eigenartigen Berhältnifien der 
Nealgemeinden jemals gerecht gemorben ift”. Es bedarf nicht bloß der 
Feftlegung der diefen DVerhältniffen Rechnung tragenden Rechtsgrund: 
fäte, fondern insbejondere auch im Anſchluß an das Geſetz vom 
2. April 1887 allgemein der Schaffung von Organen zur Vertretung 
der Realgemeinden und zur Verwaltung ihrer Angelegenheiten. Die 
fahgemäßen Vorſchläge des Verfaſſers zu einem Landeskulturgeſetze, 
das dieſen Bedürfniffen abhilft, dürften ſehr beachtenswert fein. 

Leipzig. 9. Boethke. 


23. 


Bernburg, Bas Bürgerliche Recht. Ergänzungsband 1. 
Bayerifches Landespriuatredt. Bon Dr. Paul Dertmann, a. o. Pro- 
fefjor der Rechte in Erlangen. Zweite Abteilung Familienrecht. Erbs 
recht. Halle a. ©. 1903. Buchhandlung de3 Waijenhaufes (M. 3,—.) 


Diefe nicht einzeln verfäufliche Abteilung ſchließt das Werk ab, 
defien erfte Abteilung unter Nr. 70 ©. 444—446 des 48, Jahrganges 
der Beiträge zur Erläuterung des Deutjchen Rechtes beſprochen iſt. 

Diefe zweite ca. 7 Bogen Text umfafjende Abteilung verbreitet 
fi) über Familien: und Erbredt und zwar in bejonderen Kapiteln über 
Eherecht, Eltern und Kindesrecht, Bormundfchaftsreht — Erbfolge, Teſta— 
ment, Sicherung des Nadjlafjes; Stellung des Erben — und iſt mit 
einem Vorworte, einem Inhaltverzeichnis, einem Geſetzes- und Sach— 
regifter für das ganze Werk ausgeftattet. | 

Auch für diefe Abteilung waren insbefondere Hinfichtlich der Aus- 
wahl und Begrenzung des Stoffes die vom Verfaffer im $ 4 der eriten 
Abteilung erörterten, ©. 445 der Anzeige beſprochenen Gefichtspunfte 
maßgebend. 

Die Enthaltſamkeit des Verfaſſers wird aber kaum unbedingten 
Beifall finden. 
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Eine kurze Darftellung des bisherigen Nechtszuftandes auf dem 
Bebiete des ehelichen Güterrechts wäre als Einleitung zu der Darftellung 
der teilmeife ohne Kenntnis des bisherigen Rechtes ſchwer verſtändlichen 
Überleitungsbeftimmungen wohl mwillfommen geweſen. Die Begründung 
zum Entwurfe von Übergangsvorfchriften hätte hierzu ein trefflich gefich- 
tete8 und verarbeitetes Material geboten. Auch die Ausfcheidung der 
ſchwierigen und wichtigen Beftimmungen der Artitel 84—89 des Ge: 
jeßes, Übergangsporichriften 3. B.G. B. betreffend, vom 9. Juni 1899 
©. 578 wird ebenjo als Lüde empfunden werden, wie die Umgang: 
nahme von einer Darjtelung der materiellen Bedeutung der dur das 
pfälzifche Überleitungsrecht eintretenden Änderungen (©. 585). 

Freilih wendet der Verfaſſer gegen den Vorwurf allzu großer 
Knappheit, auf den er ſich Hinfichtlich feiner Darftellungen der Grund- 
buchanlegung, der Überleitung des ehelichen Güterrechts und des Nach— 
laßweſens gefaßt madt, ein, nicht die, allerdings erheblihe Schwierig- 
feit habe ihn bier zur größtmöglichen Kürze beftimmt, fondern feine 
Anſchauung, daß Einzelheiten von mefentlich technifcher oder vorüber: 
gehender Bedeutung jelbjt dann in der fyftematiihen Darftellung tun- 
lichſt knapp zu halten feien, wenn ihre praftifche Erheblichfeit außer- 
gewöhnlich groß fein ſollte. Hier habe dafür der Kommentar einzufesen 
(S. Vu. VD. Beſtimmungen über die Geftaltung des ehelichen Güter- 
rechts und des Erbrechts (Artt. 84- 89 des Übergangsgeſetzes) find 
mwohl nicht als Einzelheiten von wefentlih techniſcher oder vorüber: 
gehender Bedeutung zu erachten. In der Ausfcheidung materiellen 
Stoffes dürfte der Unterfchied zwischen fyftematifcher und fommentatorifcher 
Darſtellung nicht zu finden fein. Der Lefer einer fyftematiihen Dar- 
ftelung eines Rechtes, aljo des bayeriſchen Landesprivatreht3, wird 
die Darftellung des ganzen Rechtes erwarten und fi) auch in Be— 
fonderheiten des materiellen Rechtes nicht gern mit der Vermweifung auf 
andere Darftellungen begnügen. Annerhalb der vom Verfaſſer gemähl- 
ten Begrenzung des Stoffes teilt auch diefe Abteilung mit der erften 
die in der Beiprehung diefer hervorgehobenen großen Vorzüge der 
Durhdringung und Bearbeitung des Rechtsftoffes. Im diefer Beziehung 
mögen bejonders hervorgehoben werden die Darftellung des bayerifchen 
Sonderrechts der Ehejchliegung und die eingehenden Ausführungen über 
die religiöfe Kindererziehung. 

Sehr zutreffend erfcheint aud die Ausführung, daß das bayerifche 
Überleitungsreht auf den Gebiete des ehelichen Güterrechts ſich inner- 
halb der reichsrechtlich zugemwiejenen Zuftändigfeitsgrenzen bemegt. 

Zu Seite 566 ift aber zu bemerken, daß das Königreih Sachen 
feine Überleitungsbeftimmungen für in feinem Gebiete nicht geltende 
Rechte erlaffen hat, $ 34 des ſächſiſchen Gefetes, die Ausführung des 
Bürgerlihen Gejegbuhs vom 18. Auguſt 1896 und des Einführungs- 
gejeßes zum Bürgerlichen Geſetzbuche von demfelben Tage betreffend, vom 
10. Juni 1898 vielmehr nur den durch das Bürgerliche Gejegbuh für 
das Königreih Sachſen beſtimmten ehelihen Güterftand betrifft und 
jomit nur auf Ehegatten Anwendung findet, deren Güterrecht durch das 


Dertmann, Bayerifches Landesprivatredt. 169 


Sächſiſche Bürgerlihe Geſetzbuch geregelt if. (Zippmann, Sächſiſches 
Arhiv für Bürgerlihes Recht u. Prozeß Bd, X S. 273, 279.) 

Die Anwendbarkeit der bayeriichen Überleitungsnormen gegenüber 
aus Sahjen in Bayern einmwandernden Ehegatten ift ſonach nur aus- 
geihlofien, wenn fie im Güterftande des Sächſiſchen Bürgerlichen 
Geſetzbuchs gelebt haben. Einer Einzelheit (S. 653) möge noch erwähnt 
werden, da hinfichtlich diefer der Anfiht des Verfaffers nicht beigetreten 
werden fann. 

Art. 6 bayeriſchen Nachlaßgeſetzes vom 9. Auguft 1902 fchreibt 
vor, das Nachlaßgericht Tolle, wenn ein Grundftüd zu dem Nachlaſſe 
gehöre, die Vermittelung der Auseinanderfegung, ſofern die Beteiligten 
die Wahl eines Notars vereinbaren, diefem, andernfalls einem Notar, 
der im Bezirk oder am Site des Nachlaßgerichts angeftellt fei, über: 
weifen. 

Der Verfaffer ift der Meinung, nah dem Wortlaute des Artikels 
müßte in diefem Falle die gefamte Auseinanderfegung auch in Anjehung 
des Mobiliarnachlafjes dem Notar überlafjen werden. Dies Ergebnis 
wäre aber nad Anficht des Verfafjers jo finnmwidrig, — ein Mobiliar: 
nachlaß, zu dem nur eine kleine Ader: oder Gartenparzelle gehört, 
würde um deswillen einer anderen Auseinanderfegung unterworfen, — 
daß man ſich wohl oder übel zu der einfchräntenden Auslegung ver: 
ftehen müfje, nur in Anjehung des Immobiliarnachlaſſes wolle Art. 6 
die DVermittelung der Auseinanderfegung durch den Notar eintreten 
laffen. Das Geſetz unterfcheidet nicht. Wo jollte die Grenze der 
Unterſcheidung liegen? 

Das bayeriihe Nachlaßgeſetz hat für den Fall, daß ein Grundftüd 
zum Nachlaſſe gehört, die Feſtſetzung der Zuftändigfeit der Notare für 
zwedmäßig erachtet, weil der VBeräußerungsvertrag nur von einem No: 
tar beurfundet werden und die Auflafjung nur von einem Notar oder 
vor dem Grundbuhamt erfolgen fann, vor dem Nachlaßgerichte mithin 
die Beteiligten, wenn ein Grundjtüd zum Nachlajje gehört, die Ausein- 
anderfegung nicht zu Ende führen fönnen. Dabei wurde nod) erwogen, 
daß ohne die Zumeifung diefer Auseinanderfegungen an die Notare 
die Einführung der amtlichen VBermittelung der Auseinanderjfegung eine 
nit unerhebliche Vermehrung des Perfonald bei den Amtsgerichten 
erforderlih "machen würde. (v. Haberftumpf, Bayerifches Geſetz vom 
9. Auguft 1902 betr. das Nachlaßweſen nebit der Nachlaßordnung vom 
20. März 1903.) 

Im übrigen foll aber noch bejonders hervorgehoben werden, daß 
die Vorzüge der Durhdringung des Stoffes und der Klarheit der Aus: 
einanberfegung im allgemeinen nur bedauern laflen, daß der Verfaſſer 
in der Ausscheidung des Stoffes fih eine u. E. zu große Beichränfung 
auferlegt hat. 

Leipzig. Dr. Lippmann. 


170 Literatur. 


24. 
Grundzüge des franzöffhen Binilrehts und des badiſchen Landrechts. 
Bon Dr. Alfred Seng, a. o. Profeffor an der Univerfität Heidelberg. 

Halle a. S. 1904. Buchhandlung des Waifenhaufes. (M. 3,—.) 

Der Verfafjer bezeichnet in feinem Vorworte das Ziel feiner 
Arbeit als ein beſcheidenes; es fei in erfter Linie die Entlaftung der 
Vorlefungen. Um Zeit für ein tieferes Eingehen auf einzelne Materien, 
für rechtshiftorifhe und rechtsvergleihende Erörterungen zu gewinnen, 
folle der wichtigſte Stoff in gedrängter Kürze geboten werden. Dabei 
Ipricht der Verfafjer die Erwartung aus, daß das Buch vielleicht auch ſolchen 
angehenden Juriſten, die nicht feine Zuhörer feien, eine erfte Orientierung 
über ihr bisheriges Landesrecht und eine Erleichterung in der Übergangszeit 
mit ihrer Überfülle an Lehrftoff gemähre. Bei der Darftellung fei mög: 
lichſte Anappheit angeftrebt, Kenntnis des römischen und deutfchen Rechtes 
vorausgefegt und auf letteres bei Übereinftimmung verwiefen. 

Ein erfprießlihes Studium des franzöfishen Rechtes fei nur in 
Verbindung mit dem jener beiden Rechte möglid. Zur Erleichterung 
diefer Verbindung fei nicht die in Franfreih übliche Legaloronung, 
fondern das in Deutfhland übliche Syſtem und der deutſche Sprach— 
gebrauch befolgt, wo es befonders angezeigt erjchienen fei, auf die Ab- 
mweihungen im B. G. B. aufmerkſam gemacht. 

Bon dem neben dem B.G. B. geltenden Privatrechte habe nur das 
badifche berüdfichtigt werden fünnen. 

Dem Inhalte des Vorworts ift wenig beizufügen, 

Der Stoff ift in fünf Büchern „Allgemeiner Teil, Obligationen- 
recht, Sachenrecht, Familienrecht, Erbrecht” ungefähr nad) der Anordnung 
des B. G. B. verteilt. 

Außer einigen allgemeinen einleitenden Ausführungen, wie über 
Entſtehung des Code civil, die Liegenſchaftspfandrechte und das eheliche 
Güterreht enthalten die einzelnen Paragraphen eine Inappe Zufammen: 
ftellung der Beflimmungen des franzöjishen Rechtes und des badıfchen 
Landrechts einſchließlich der einfchlägigen badifchen Landesgeſetze mit 
Verweiſungen auf da3 B.G.B., das übrigens ziemlich dürftig behandelt ift. 

Infomweit das Buch zur Entlaftung der Vorlefungen dienen fol, 
wird das Gerippe wohl durch den Vortrag Fleiſch und Blut gewinnen. 

Dr. Lippmann. 
25. 
Ayftem des öſterreichiſchen Zivilprozeßrechts mit Einſchluß des Exrekntions- 
rechts. Bon Dr. Rudolf Pollaf, Privatdozent an der Univerjität 
in Wien, Gerichtsjefretär. Erfter Zeil. Wien 1903. Manzſche k. u. k. 
Ho/:Verlags: und Univerjitäts-Buchhandlung. (M. 8,—, geb. 9,20) 

Seit dem 1. Januar 1898 find im Oſterreich die neuen Zivil: 
prozeßgejege in Geltung, nachdem ſich bis dahin das Geſetzgebungswerk 
Maria Therefias im mefentlihen behauptet hatte. Won modernem 
Geifte erfüllt, find die neuen Geſetze auch für den reichsdeutſchen Juriſten 
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ein Gegenftand großen theoretifhen und praftifchen Interefjes, zumal 
fie bei den Beitrebungen zur Reform des deutfchen Zivilprozefjes 
ernfteite Beadhtung finden müſſen. Zu den vorhandenen Bearbeitungen 
des öfterreihifchen Zivilprozefies tritt jegt die vortreffliche ſyſtematiſche 
Darftelung Pollaks, deren erite Hälfte dem Referenten vorliegt. Sie 
zeugt von volllommener Durchdringung des Stoffes, gewährt all: 
gemeinen prozefjualen Gejihtspunften und Erörterungen einen großen 
Raum, benugt in ausreihendem Maße die Literatur de3 gemeinen und 
reichsdeutſchen Prozefjes und kann nad alledem für das Studium des 
öfterreihiichen Zivilprogekrechts warm empfohlen werden. 
Leipzig. H. Boethke. 


26. 


Arieg und Geekabel. Cine völkerrechtliche Studie von Dr. Franz Scholz, 
Gerichtsaſſeſſor im Reichspoſtamt. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 4,—.) 


Der Verfaſſer bezeichnet in der Einleitung das Kriegsrecht der 
Unterjeefabel als das afutefte Problem des heutigen Völkerrechts. 
Gewiß kann faum noch ein größerer Krieg vorlommen, in dem nicht 
die friegführenden Parteien fih zu Eingriffen in den Seelabelbetrieb 
gedrängt fehen, um dem Gegner diefes wichtige Inftrument zur ſchleu— 
nigen Ubermittelung von Kriegsdepefchen zu entziehen, unter Umftänden 
auch das Kabel fich felbit dienftbar zu mahen. Die Eingriffe fönnen 
in Sperrungen des Kabels, — wozu vor allem deſſen Zerfchneidung 
gehört —, in bloßer Kontrolle des Kabelbetrieb3 und in der eigenen 
Benugung des Kabels beftehen. Die Frage ift, wie weit gegenüber den 
neutralen Staaten die Befugnis zu ſolchen Eingriffen geht. Zu einer 
feiten Übung hat die bisherige Praxis troß mander Vorkommniſſe, 
namentlich im amerifanifch-[panifhen Kriege von 1898, noch nicht ge: 
führt, und die Lehrmeinungen gehen auseinander, da eine unmittelbare 
Anmendung ſeekriegsrechtlicher Grundſätze (Seebeuterecht, Blofaderecht) 
auf die Kabel fich von felbjt verbietet und bei deren Eigenart aud) die 
Analogie nur ein unficheres Nejultat liefert. 

Der Berfaffer unterfcheidet für feine Betrachtung vom Standpunfte 
des in den SKabelbetrieb eingreifenden Staates aus ſechs Arten von 
Kabeln: das amifale Kabel, das mit beiden Endpunften in eben 
diefem Staate landet, das amifal:neutrale und das amikal— 
hoftile Kabel, je nachdem e3 den eingreifenden Staat mit einem neu: 
tralen oder mit dem feindlihen Staate verbindet, ſodann das Hoftile 
und boftil:neutrale Kabel, endlich das internationale Kabel, das 
mit feinen Endpunften einem oder mehreren neutralen Staaten angehört. 
Das Eingriffsreht der Friegführenden Partei, das fich je nad) der Art 
des Kabels verſchieden gejtaltet, wird von den bisher in der Theorie 
eingenommenen Gefichtspunften aus erörtert; der Verfaſſer ftellt aber 
auch eine eigene Theorie auf, die für die Abgrenzung der Befugniffe 
der Kriegführenden nutzbar gemacht wird, und die er als die Theorie 
des Kabelterritoriums bezeichnet. Sie gipfelt in dem Gabe, daß das 
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Kabel als Pertinenz des Landes, mit dem e8 in eine feite, dauernde 
Verbindung gebracht ift, anzufehen fei, daher die Rechtslage der Haupt- 
fache teile und in feiner ganzen Strede unter der Souveränität 
des Landes ftehe, dem es nach feiner örtlihen Lage angehört; das 
mehrere Zänder verbindende Kabel ftehe unter gemeinfamem Schute 
und gemeinjamer Souveränität der Uferftanten, es finde ein jtaats- 
rechtlihes Kondominat ftatt. 

Wir fönnen den fharffinnigen Unterfuhungen des Verfaſſers, Die 
uns die volle Beachtung der Fachkreife zu verdienen jcheinen, hier nicht 
folgen. Nur eine Bemerkung allgemeiner Art, die jih dem Ziviljuriften 
bei der Leftüre des Buches von felbit aufdrängt, mag Platz finden. 
Das Recht der Kriegführenden, in den Handel und Verkehr der neu- 
tralen Staaten einzugreifen, bejteht nur fraft der Notmwendigfeiten des 
Krieges, der Kriegsraifon. Je weiter man die Grenzen dieſes Notrechts 
ſteckt, — und der Berfaffer ftedt fie fehr meit —, deſto näher liegt 
der Gedanke, in einer Schadenserſatzpflicht der Kriegführenden gegenüber 
den Neutralen einen Ausgleich zu ſchaffen. Der Verfaſſer jchränft aber 
die Schadenserjaspflicht außerordentlich ein, von dem Sate ausgehend, 
daß nur aus widerrehtlihem Handeln eine Schadenserfagpflicht entitehe. 
„Notſtand und Notwehr” — Heißt es auf Seite 131 — „find uni— 
verjelle Rechtsbegriffe, die im Völkerrecht ebenfo gelten müfjen, mie in 
anderen Rechtsmaterien; fie Schließen die Rechtswidrigfeit des Handelns 
aus und entbinden im Zivilredhte von der Schadenserfaß: 
pflicht.“ Demgemäß erkennt der Verfaſſer regelmäßig eine Erjatpflicht 
nur an, wo und jomeit fie fi auf die Bereicherung gründen läßt. 
Nun hat aber der Sat, daß nur mwiderredhtliches Sandeln zum Scha— 
denserjahe verpflichte, im heutigen Zivilrechte feine Geltung. Was 
Ipeziel den Notftand betrifft, jo ift Hier auf die 88 228 und 904 
unfere3 Bürgerlichen Geſetzbuchs zu verweilen. Die Beijhädigung und 
Zerjtörung einer fremden Sade, von der eine erhebliche Gefahr droht, 
die nicht anders abgemendet werden kann, ift nicht widerrechtlich, auch 
dann nicht, wenn der Sandelnde die Gefahr verjchuldet, d. h. fie durch 
fein Berhalten herbeigeführt und vorausgefehen hat oder hat voraus 
fehen müfjen; gleichwohl ift er in diefem letteren Falle zum Schadens- 
erfate verpflichtet ($ 228). Wer außer dem Falle einer von der Sade 
jelbft drohenden Gefahr auf eine fremde Sache einwirkt, um eine gegen- 
wärtige Gefahr abzuwenden, handelt nicht widerrechtlich, wenn die Ein- 
wirfung dazu notwendig war und der drohende Schaden gegenüber dem 
aus der Einwirkung dem Eigentümer entjtehenden Schaden unverhält- 
nismäßig groß ift; er muß aber den Eigentümer entjhädigen ($ 904). 
Auf das Zivilrecht darf fih der Verfaſſer alfo nicht berufen. Die in 
diefem herrfchenden Rechtsanſchauungen führen bei ihrer Anwendung im 
Völkerrecht eher zur Anerfennung einer Schadenserfagpfliht gegenüber 
den Neutralen, Das Eingriffsreht der Friegführenden Warteien mird 
dadurh nicht iluforiish gemadt, fondern nur auf das Notwendige 
zurüdgeführt. Die heutige Theorie geht, wie der Verfafjer hervorhebt, 
dahin, die Pflichten der Neutralen noch zu verjchärfen und damit die 
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Beläſtigungen und Benachteiligungen ihres Handels und Verkehrs zu 
vergrößern. Diefe Pflichten überfommen die neutralen Staaten ohne 
eigenes Zutun, lediglich wegen eines zwiſchen anderen Staaten beftehen- 
den Kriegszuftandes. Daß fie und ihre Angehörigen aud den Schaden 
davon zu tragen hätten, Tann durd) feine Kriegsraifon gerechtfertigt werben. 
Leipzig. 9. Boethfe. 


27. 

Megmeifer für den Rechtsverkehr zwiſchen Deutſchland und den Lereinigten 
Staaten von Amerika. Zweite, ftark erweiterte Auflage, zufammen- 
geftellt für die Bebürfniffe der deutſchen Praris von Dr. jur. Paul 
€. Schnigler, Rechtsanwalt (attorney and counsellor at law) in 
New-York. Berlin 1903. Dito Liebmann. (M. 3,20, geb. 3,75.) 

Das Buch enthält auf 150 Seiten eine Fülle von Mitteilungen 
über das in den Vereinigten Staaten von Nordamerika geltende Recht 
— materielles und Prozeßrecht —, die wohl geeignet find, dem deutfchen 
Anwalt bei der Wahrnehmung von Rechten Deutfcher in jenen Staaten 
als Fingerzeig zu dienen und ihm den Verkehr mit den amerifanifchen 
Anmälten zu erleichtern. Bon Wert möchten in diefer Hinſicht befonders 
die Abfchnitte über das Bankeruttgeſetz, über Nadhlafverwaltung, über 
die Inteftaterbfolge in den einzelnen Staaten, über Teſtamente, über 
Wechſel, Order: und Inhaberpapiere und über Handelsgeſellſchaften fein. 
Auch die mitgeteilten Formulare von Vollmachten, Zeffionen und Forde— 
rungsnachweiſen in Konfurjen werden denen, die in den Wereinigten 
Staaten Rechte zu verfolgen haben, von Nuten fein. Das Bnch be- 
zwedt jedoch nicht, die Hilfe eines amerifanifhen Anwalts entbehrlich 
zu machen. Bei der Fremdartigfeit und oft auch Zmeifelhaftigleit des 
nordamerifanifchen Nechtes ilt es, wie der Verfaſſer wiederholt hervor- 
hebt, für Nechtfuhende vor allem nötig, fich eines dortigen tüchtigen 
Anwalts zu bedienen. — Es foll nicht unbemerkt bleiben, daß, von 
feinem praftifhen Zmede abgefehen, das Buch, wenn es auch wiſſen— 
ſchaftlichen Wert nicht beanfprucht, doch einen Einblid in das Recht der 
Vereinigten Staaten und die Möglichkeit eines vielfach interefjanten 
Vergleichs mit unjerem Rechte gewährt. 

Leipzig. Boethfe. 





28. 
Bie politifchen Einridytungen der Bereinigten Stanten von Amerika. 

Staatärehtlihe Gedanfen von Dr. jur. Sans Blumenthal. Berlin 

1904. Franz Vahlen. (M. 2,50.) 

Das Land der unbegrenzten Möglichkeiten feheint immer größere 
Anziehung auf uns Deutjche auszuüben. 

Nicht nur auf dem Gebiete des Handels und der Anduftrie, des 
Maſchinenweſens und der Elektrizität ſuchen wir Bruder Jonathan 
näher zu treten, wir bemühen uns neuerdings auch, die Lebens: und 
Anjhauungsmweife und den allgemeinen Entwidelungsgang der jtolzen 
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amerifanifchen Union in nationalöfonomifcher, politifcher und juriftifcher 
Beziehung ernft und gründlich fennen zu lernen. 

Manchem aufjehenerregenden Werke mißbegieriger Amerifafahrer 
iſt jet eine kleine, aber fehr lehrreihe und von jcharfer Beobachtungs— 
gabe zeugende Schrift eines jungen preußiichen Gerichtsafjefjors gefolgt, 
der in der glüdlihen Zage war, das politifche Yanfeetum gemiffermaßen 
in wiſſenſchaftlichen Lokalterminen an Ort und Stelle in Augenfcein 
zu nehmen. Der eritaunlid ſprachkundige Herr Verf. hat feinen Auf: 
enthalt jenfeit3 des großen ZTeiches nicht ungenußt gelafjen. 

Mit klarem Blide und praftiihem Verſtändniſſe hat er die ftaat- 
lihen Einrihtungen Nordamerifas, die früheren und gegemmwärtigen 
Zuftände an der Duelle und in ihrem Werdegange ftudiert. Es iſt 
ihm gelungen, die Nejultate feiner Geiftesarbeit dem gebildeten Leſer 
in charakteriſtiſch fefjelnder Sprahe vorzutragen und in interefjanter 
Gegenüberftellung die Fundamente und den Aufbau der Union mit dem 
modernen Ausbau unjerer deutfchen Reichäverfaffung zu vergleichen. 

Die flott gejchriebene, nicht an der Oberflähe der Materie haftende 
Arbeit regt zur weiteren politifhen Beſchäftigung mit der Achtzigmillionen- 
Nepublif an und bereichert unfere Kenntnifje von dem Staatsrechte feiner 
unter dem Sternenbanner vereinigten Staaten und Territorien in 
danfenswerter Weife. 

Es wäre daher lebhaft zu wünſchen, daß der Verf. das Ergebnis 
feiner nur in verhältnismäßiger Kürze mitgeteilten Unterfuhungen dem: 
nächſt auf breiterer Unterlage auch weiteren, nicht gerade juriftifchen 
Kreifen zugänglid machen würde; für den Fall dürfte es angebradt 
jein, da nicht jeder Leſer in jo reihem Mape über engliiche, franzöjtiche 
und nun gar erit griechiſche und Spanische Sprachkenntniſſe verfügt, die 
von ihm in ihrer Urjprache zitierten fremdländischen Gefegesitellen, Aus: 
fprüche, Sentiments ufw. dur Beifügung einer deutſchen Überfegung 
unjeren Zandsleuten leichter zugänglich zu machen. 

Dr. Sreudenthal, Amtsgerichtsrat a. D. 


29. 
Die preußifhen Bifziplinargefehe. Unter Benugung des einihlägigen amt: 
lichen Materiald erläutert von Paul von Rheinbaben, Geh:imer 
Re zierung rat und Bortragender Rat beim Königlihen Staat3minijterium. 
Berlin 1904. Franz Vahlen. (M. 14,—, geb. 16,—.) 


Das Buch bietet in feinem ausführlihen Kommentare zu den 
Geſetzen vom 21. Juli 1852 und 7. Mai 1851, ſowie zu dem Geſetze 
vom 9. April 1879, betreffend die Abänderung von Beitimmungen der 
Difziplinargefege, ein vollitändiges und flares Bild von dem Rechts— 
zuftande, wie er fih im ganzen Umfange der preußiihen Monarchie 
auf dem Gebiete des Beamtendilziplinarrechts auf der Grundlage jener 
beiden Gefege mit ihren Abänderungen und Ergänzungen entwidelt hat. 
Bon dem gejamten einschlägigen Material ift dem Verf. wohl nichts 
entgangen. Die eigene Stellungnahme eines jo gemwiegten Kenner des 
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Diſziplinarrechts zu zweifelhaften Fragen, insbefondere mo widerfprechende 
Urteile der Difziplinargerichte vorliegen — was nicht gerade jelten ift —, 
erhöht den Wert des Buches. Den mit der Handhabung der Beamten: 
difziplin betrauten Behörden wird das Buch ein ficherer und jehr mill- 
fommener Wegmeifer jein. 

Als viertes Geſetz fließt fih an die oben bezeichneten das viel: 
umftrittene Gefeß, betreffend die Difziplinarverhältnifje der Privat: 
dozenten 2c., vom 17. Juni 1898 an. Auch dieſes wird vom Verf. 
fommentiert. In einem Anhange wird der Text der Gejege vom 
21. Zuli 1852 und 7. Mai 1851 nochmals mit den ergänzenden gefeß- 
lichen Vorſchriften in der jegt gültigen Faſſung abgedruckt. Ein chrono— 
logifhes und ein Sachregiſter machen den Schluß. 

Leipzig. 5. Boethfe. 


30, 

Nömiſcher Binilprozeg und moderne Prozehwiſſenſchaft. Stieitfragen aus 
dem SFormularprozeffe von Dr. Rihard Schott. a. o. Profeffor an 
der Univerfität Jena. Münden 1904. €. H. Beckſche Verlagsbuchhand— 
lung. (M. 3,—.) 

Die Schrift ift veranlaßt durch die Kritif, welche des Verfaſſers 
Abhandlung „Das Gemwähren des Rechtsſchutzes im römischen Zivil- 
progeß” gefunden hat. Den Gegenstand bildet das Wejen der dene- 
gatio im römischen Formularprozefje, der editio formulae, der Litis— 
fonteftation und der actio. Mit der „modernen Prozeßwiſſenſchaft“ im 
Titel ift nicht die Wiſſenſchaft vom römiſchen Prozeß in ihrer heutigen 
Geſtalt, fondern die Wiffenfhaft des modernen Prozeßrechts gemeint, 
die vom Verfaſſer für das Verftändnis des römischen Prozefjes nugbar 
zu machen verfucht wird. Darin geben wir dem Verfaſſer unbedentlich 
recht, daß die Römer den praftiihen Zweck des Prozefjes ebenjomenig 
aus den Augen verloren haben werden, wie er bei uns hintangeſetzt 
wird. Und vielleiht hat er auch darin recht, daß unfere Zwiliſten 
aus dem römijchen Prozeß ein Fünftliches Gebilde gemadt haben, das 
dem praftiihen Bedürfniſſe wenig entjpriht und den Prozeſſualiſten 
daher nicht befriedigen kann. 

Leipzig. 5. Boethfe. 


31. 

Bie Ausmeifung aus dem Deutfchen Reich und aus dem Staat und der 
Gemeinde in Preußen. In ſyſtematiſcher Darftellung für den Gebraud 
der Behörden und Privaten bearbeitet von Dr.jur.von Conta, Regierungs: 
afjefjor. Berlin 1904. Franz Vahlen. (Geh. M. 4,—, geb. M. 4,80.) 

Die Schrift behandelt in ſyſtematiſcher Darftellung die in Deutfch- 
land maßgebenden Grundfäge und Vorſchriften bezüglich der Ausweiſung 
von Ausländern, wie von Reihgangehörigen. Die Ausweiſung ift dabei 
in weiteſtem Sinne genommen als Reichsverweifung, Landesverweiſung 
und Ortsverweiſung, wozu auch die Aufenthaltsverbote gehören. Den 
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Stoff bieten Reichs: und Landesgefehe, Staatsverträge, Bundesrats- 
befchlüffe, Verordnungen, Entjcheidungen des Reichsgerichts, des Bundes: 
amts für das Heimatweſen, des preußiſchen Dberverwaltungsgerichts 
und anderer Gerichte. Die Literatur ift ausgiebig benußt. Zweifelhafte 
Fragen werden kurz erörtert und entſchieden. Wenn aud preußiiche 
Verhältniffe vorzugsmweife zugrunde gelegt find, jo befchränkt ſich doc 
der Verfaſſer nicht darauf, und insbejondere die hinfichtlih der Reichs- 
verweifung geltenden Grundfäge find in allen Bundesitaaten Die 
gleihen. Das Bud dürfte allen Behörden und Interefjenten als ein 
zuverläffiger Wegmeifer zu empfehlen fein, wenn es ſich um die Zu: 
läffigfeit der Ausmeifung, die Zuftändigfeit, das Verfahren und die 
Koftenfrage handelt. Ein genaues Sadıregifter ift beigefügt. 
Leipzig. H. Boethke. 


32. 

Die Teilnahme am Sonderverbrechen. Ein Beitrag zur Lehre von der Zeil: 
nahme. Bon Dr. 305. Ragler, Afjefior am Landgericht zu Leipzig. 
Leipzig 1903. Wilhelm Engelmann. (M. 5,—.) 

Verfaffer hat ſich zur Aufgabe geftellt, zu unterfuchen, ob und wie 
der Anftifter oder Gehilfe bejtraft werden Tann, welcher das Sonder: 
verbrehen aus irgendeinem Grunde jelbft nicht begehen könnte. Diefe 
Frage ift im Strafgeſetzbuche nicht entſchieden — denn $ 50 redet nur 
von den befonderen Tatumſtänden, welche die Strafbarfeit erhöhen oder 
vermindern, nicht von denen, die fie begründen. Er fommt zu dem 
Ergebnijje, daß diefe Frage verfchieden zu beantworten ift, je nach dem 
verjchiedenen Grunde, aus welchem der Teilnehmer die Tat nicht begehen 
fann — ſei es phyſiſche oder rechtliche, Fonfrete oder abjtrafte Unmög- 
lichfeit — und daß fie vor allem auch bei den einzelnen Delikten je 
nach ihrer Natur nad allgemeinen logiſchen Erwägungen im Einzelfall 
unterſucht und entſchieden werden muß. Delbrüd. 








33. 


Die Preußiſchen Strafgrſetze. Zweite, gänzlich neu bearbeitete und vermehrte 
Auflage. Erläutert von A. Groſchuff, meil. Senatspräfidenten beim 
Kammergericht, G. Eihhorn, Senatspräfidenten beim Kammergericht, 
und Dr. 9. Delius, Landgerichtsrat. Zweite und dritte Lieferung. 
Berlin 1903. Dtto Liebmann. (M. 10,—.) 

Dieje beiden Lieferungen der fürzlich hier angezeigten zweiten Auf— 
lage des befannten Werfes enthalten die Gejege betreffend die Bauz, 
Berg:, Fiſcherei-⸗, Feuer: und Iagdpolizei, erläutert von Delius, Feldz, 
Forſt- und Gefundheitspolizei von Eichhorn und betr. die Gejindepolizei 
von Groſchuff. Ein Blättern gerade in dieſer Lieferung bringt recht 
zum Bemußtjein, wie dringend notwendig die neue Auflage nad) Erlaß 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs war, man denfe z. B. nur an die Geſinde— 
ordnung. Es fehlen jest nur noch die Steuergefeße, jo daß zu hoffen jteht, 
dab das trefflihe Werk bald abgejchlofjen vorliegt. Delbrüd. 


Bum Andenken an Friedrich Raſſow. 


Bom Oberlandesgerichtspräfidenten Dr. Eccius. 





Die Aufgabe, dem verftorbenen Freunde ein Wort der Er- 
innerung zu weihen, fällt mir zu, der ich von den zurüdgebliebenen 
Herausgebern diejer Zeitjchrift mit dem Berftorbenen am längften 
und innigjten befreundet gewefen. Das Leben führte uns im Jahre 
1867 in Greifswald als Richter des damaligen Kreisgerichts zu— 
jammen. Die bald gefchlofjene Freundfchaft ift nie getrübt, fondern 
mit den Jahren und durch Familienbande nur inniger geworden. 

Der am 21. Februar 1826 zu Wolgaft geborene Freund ent- 
ſtammt einem bürgerlichen Haufe alter, einfacher Lebensweiſe. Ein 
älterer noch lebender Bruder ift als Gymnaſialdirektor und Leiter 
des Schulmefens im Großherzogtum Weimar weiteren Kreijen be- 
fannt geworden; ein jüngerer, den der Tod vor wenigen Jahren 
weggenommen hat, war ein angefehener Kaufmann. Die einfache 
und ſchlichte Lebensweiſe des Elternhaufes hatte den Verftorbenen 
zu einem bebürfnis- und anfpruchslofen, bejcheidenen Manne von 
ernfter Tüchtigfeit erzogen, deſſen liebenswürdigſte Eigenfchaft war, 
in allen Lebenslagen, auch unter den ſchwierigſten Verhältnifien, des 
ihm zuteil gewordenen Guten dankbar fich bewußt zu bleiben. Aus 
diefem Bewußtjein entnahm er Zufriedenheit und wußte fie um fich 
zu verbreiten. 

Auf dem Gymnafium in Stralfund, das der Achtzehnjährige 
als primus omnium verließ, und auf den Univerfitäten Tübingen 
und Berlin mit ficheren Kenntniffen ausgeftattet, trat er im Herbſte 
1847 zu Berlin als Ausfultator in den preußifchen Juſtizdienſt, 
wurde dann mit Patent vom 15. November 1852 Gerichtsaffeffor 
und erlangte nach zeitweiliger Beihäftigung in Alt-:Landsberg und 
Stralfund im November 1854 die erjte Anftellung als Kreisrichter 
zu Bergen auf Rügen. Das freundliche Inſelſtädtchen wurde in 
dreifacher Richtung für fein Leben befonders bedeutfam. Er fand 
dort als Kollegen Berthold Delbrüd, deſſen juriltiiher Scharffinn 
und Eifer den einigen erjtarfen ließ; in einer jungen Schwägerin 
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Delbrüds gewann er fich die geliebte Frau; und fein richterliches 
Wirken erwarb ihm das Vertrauen der neuvorpommerfchen Bevölfe- 
rung in folhem Maße, daß er 1862 als Vertreter des Wahlbezirkes 
Franzburg-Rügen in das Abgeordnetenhaus entjendet wurde. Diefem 
hat er bis 1866 als Mitglied der Fraktion Bodum-Dolffs angehört. 
Täglicher perjönlicher Verkehr brachte dann Tweſten, Stavenhagen 
und Sybel zu ihm in nächte perfönliche Beziehungen. Im Jahre 
1866 unterlag er infolge des Umfchlags der politifchen Strömung 
bei der Neuwahl dem damaligen Stralfundiichen Senator v. Bötticher, 
dem fpäteren Minijter und derzeitigen Oberpräfidenten. 

Im Jahre 1867 wurde er an das Kreisgericht zu Greifswald 
verjeßt und 1868 ebenda zum Appellationsgerichtsrat ernannt. Dann 
hat er von 1875 bis 1879 dem Obertribunal angehört, von dem 
er am 1. Dftober 1879 an das Reichsgericht überging. Als Mit: 
glied des Neichsgerichts gehörte er anfangs einem Hilfsfenat an und 
trat dann mit feinen nahen Freunden Dähnhardt, Hullmann und 
Agricola in den gemeinrechtlichen dritten Senat unter Henrici ein. 
In den fünften Senat verfeßt, erjtrebte er zunächſt die Rückkehr in 
den dritten, nahm aber, als der fünfte Senat unter den Vorſitz 
von Fleifchauer geitellt wurde, auf Fleifchauers dringenden Wunſch 
hiervon Abftand. Fleiſchauer erbat damals von ihm fein Verbleiben 
mit der beide charakterifierenden Hußerung, er wünfche in ihm für 
die berechtigte Dppofition gegen einen mafgebenden Einfluß des 
Präfidenten den Wortführer zu behalten. Es wurde Raſſow fchwer, 
der geliebten Beichäftigung mit dem gemeinen Rechte, in das er fid) 
wiſſenſchaftlich vertieft hatte, zu entfagen. Um jo eingreifender und 
bedeutungsvoller ward aber feine Einwirkung auf das vom fünften 
Senate bearbeitete Rechtsgebiet, insbefondere das des Jmmobiliar- 
fachenrechts. Als Fleifchauer, der ihm ſehr nahe getreten war, 1891 
nach kurzem Leiden ftarb, fiel Raſſow, als dem ältejten Mitgliede des 
Senats, die Aufgabe zu, zeitweife den Vorſitz des Senats zu über: 
nehmen; und ſchon damals erwarteten nicht bloß die Mitglieder des 
fünften Senats, fondern man erwartete ziemlich allgemein beim Reichs- 
gerichte, daß Raſſow an Fleiſchauers Stelle treten werde. An maß: 
gebender Stelle wurde ihm indefjen der um 1 Jahr ältere Wiener 
vorgezogen, der — ein ausgezeichneter Kenner des Handelsrechts — 
den bejonderen Aufgaben des fünften Senats zunächſt ziemlich fremd 
gegenüberjtand. Im Streben, ſich hier einzuarbeiten, wurde er bald 
durch andere ihm geftellte Aufgaben, insbefondere durch feine maß— 
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gebende, lange dauernde Tätigkeit in der Enquötefommijjion, be— 
hindert. Hierbei übermäßig angejtrengt, trat er mit gebrochener 
Arbeitskraft in das Neichsgericht zurüd, jo daß eine Beurlaubung fich 
an die andere reihte und die Leitung des Senats im wefentlichen 
bei Raſſow verblieb. Als nun 1896 Wiener feinen Abjchied erbat, 
zweifelte niemand in Leipzig, daß nun das PBräfivium des Senats 
auf Raſſow übergehen werde. Aber für den Leiter des Kolonial- 
amts Kayfer mußte und follte damals eine Stellung beim Reichs- 
gerichte gefunden werden. Er wurde zum Senatspräfidenten beim 
Reichsgericht ernannt, ein kranker, bis zu feinem im Frühlinge 1898 
eintretenden Tode faum vorübergehend arbeitsfähiger Dann. Tat- 
tächlich blieb alfo auch jegt Raſſow mit der Gejchäftstätigfeit des 
Senatsvorjigenden betraut, auch in den Situngen, bei denen Kayjer 
anmejend mar, hatte er das Korreferat zu übernehmen. 

Inzwiſchen hatte Raſſow 1896 das fiebzigfte Lebensjahr und 
1897 das Jahr feines Dienftjubiläums erreicht. Nach den bei der 
Bejegung der Stellen von der Neichsverwaltung feitgehaltenen Grund= 
fügen war Raſſow jeßt zu alt, um beim Tode Kayjers zum Präſi— 
denten ernannt zu werden. Daß er fieben Jahre tatjächlich zu all- 
gemeiner Anerkennung der Richter und Rechtsanwälte beim Reichs» 
geriht und zur Förderung der Rechtspflege den Borjig in dem 
Senate geführt hatte, Fam gegenüber dem — wohl innerhalb der 
Reichsämter zu Papier gebrachten — Grundfage nicht in Betracht, 
wie derjelbe Grundſatz einem Anderen, der noch jegt zu den Zierden 
des Neichsgerihts gehört, die Ernennung zum Präfidenten ver- 
jagt hat. 

Ein Süngerer wurde zum Senatspräjidenten ernannt. So 
ſympathiſch diefer von Raſſow angejehen wurde, glaubte Rafjow nun 
der Tätigkeit am Reichsgericht entfagen zu follen, troß der Arbeits: 
luft und Arbeitsrüftigfeit, die in ihm lebendig war. Gerade weil 
er den neu ernannten Präfidenten für durchaus geeignet und arbeits- 
tüchtig halten durfte, wußte er, daß er im Senate nicht mehr als 
einer, der auch die von Anderen bearbeiteten Akten Ffannte, fondern 
in der Abhängigkeit vom Vortrage wie jedes andere Mitglied mit- 
zuwirfen haben werde; und das war eine folche Umgeftaltung des 
jahrelang geübten Berhältniffes, daß er feinen Abjchied er— 
bitten mußte. 

Im Jahre 1895 hatte ihn die juriftifche Fakultät der Univerfität 
Leipzig zum Ehrendoftor der Nechte gemacht und damit feiner Be— 
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deutung als wifjenjchaftlicher und praftifcher Jurift ihre hochſchätzende 
Anerkennung ausgeſprochen. Die gleiche Anerkennung und Achtung 
der Mitglieder des Neichsgerihts folgte ihm in den Ruheſtand, ins— 
bejondere ließen ihm die Angehörigen des fünften Senats dauernd 
nadhempfinden, daß sie ihn noch immer als zu jich gehörend an— 
ſähen. 

Beim Ausſcheiden aus der richterlichen Tätigkeit blieb Raſſow 
die Aufgabe der Tätigkeit für dieſe Zeitſchrift. Die Herausgabe 
derjelben hatte er 1877 mit Küngel übernommen, als die Verbreitung 
der Zeitfchrift eine ziemlich geringe war. Durch ihn und feine von 
Leſern und Mitarbeitern gleich hochgeſchätzte Einwirkung haben ſich 
die Beiträge zu einer nicht bloß in Preußen, jondern im ganzen 
Reiche anerkannten hohen Bedeutung erhoben. Bis zum leßten 
Tage feines Lebens ijt feine Fürforge für die Zeitjchrift lebendig 
geblieben. Es war für ihn charafteriftifch, wie ihn die Sorge be— 
wegte, daß das Schwinden feiner Kräfte die regelmäßige Ausgabe 
der Hefte beeinfluffen könnte. Wer den Verſtorbenen gekannt hat, 
weiß: in ihm hat uns ein ganzer Dann verlafien, ein Mann, auf 
den das Wort der an feinem Sarge gehaltenen Rede paßte: Ein 
treuer Mann wird viel gejegnet. 


Abhandlungen. 


6. 
Die Form der kumulativen Schuldübernahme. 
Bon Herrn QJuftizrat Dr. Martinius in Erfurt. 

1. Wenn wir bei unferen Erörterungen von einem Falle der 
Praris ausgehen, jo geichieht dies in Erkenntnis der Nichtigkeit 
des alten Satzes „exemplis optime docemur“. 

Der VI. Zivilfenat, des Neichsgerichts hat in einem Urteile 
vom 20. März 1902 (51, 120ff.) die Wahrung der Schriftform 
als zur Gültigkeit der fogenannten fumulativen Schuldübernahme 
erforderlich erklärt. Daß die (jogenannte privative) Schuldüber- 
nahme des $ 414 BGB. zweifellos auch in bloß mündlicher Form 
gültig ſei, fomme nicht in Betracht, weil es ſich bei dieſer um 
Leiftung gegen Gegenleiftung (zugunften des bisherigen Schuldners 
als eines Dritten) handle, indem durch dieſelbe der bisherige 
Schuldner feiner Haftung entledigt werde. Die Jogenannte 
funaulative Schuldübernahme fei ein Geſchäft ganz anderer Art, 
das feiner materiellen Wirfung nad) jedenfalls die größte Ähnlichkeit 
mit der ſelbſtſchuldneriſchen Bürgſchaft habe, jo daß die legislativen 
Erwägungen, welche zur Vorſchrift der Schriftform für die Bürg- 
ihaft im $ 766 BGB. geführt haben, auch für die fogenannte 
fumulative Schuldübernahme völlig zuträfen. Wollte man dieſe 
auch bei bloß mündlichem Abſchluß als bindend anerkennen, jo 
wäre die Umgehung der Vorfchrift des 8 766 die leichtefte Sache 
von der Welt. 

Dem Urteile lag folgender Tatbeitand zugrunde: Nachdem der 
Sohn des Beflagten, an den die Klägerin eine erhebliche Forderung 
für gefaufte und gelieferte Waren zu haben behauptete, verſchwunden 
war, hatte der Bellagte im Herbite 1900 einem Vertreter der 
Klägerin mündlich erklärt, er wünfche nicht, daß die Sache an die 
Öffentlichkeit komme, und wolle den ganzen Betrag felbft in zwei 
Raten vor und nad Weihnachten bezahlen; er wolle für die Schuld 
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feines Sohnes auffommen, die Klägerin folle um feinen Pfennig 
betrogen werden. Daß der Vertreter der Klägerin fich hiermit aus- 
drüdlich oder ſtillſchweigend einverftanden erflärt habe, war dabeı 
ohne weiteres vorausgefegt und nicht beftritten. 

Anfnüpfend an das erwähnte Urteil ift bald nach deſſen Be- 
fanntwerden eine kleine Literatur über die Frage nad) der Form 
der fumulativen Schuldübernahme entjtanden. Wir verweilen auf 
die Bemerkungen Staubs zu dem Urteil in der DYZ. 1903, 19, 
die Auffäße von Birfenbihl, Helbah und David Recht 1903, 
286ff-, 335 und 356ff., ſowie die von Joſef in der DYZ. 1903, 
422ff, von Neuburger in den MürttY. 14, 381ff. und von 
Silbermann in SeuffBl. 68, 365 ff. 

Der Kritiker des reichsgerichtlichen Urteils find einig in der 
Richtung, daß die Formvorfchrift des $ 766 BGB. auf die 
fumulative Schuldübernahme nicht angewendet werden dürfe. Im 
übrigen aber iſt man geteilter Meinung. Hellbach fordert Schrift: 
form für die fumulative Schuldübernahme, weil er in ihr ein ab: 
ftraftes Schuldverfpredhen im Sinne des $ 780 BGB. erblidt. 
Erſcheint die Forderung als unbeibringlid, jo reicht nach feiner 
Anficht ſogar die bloße Schriftform nicht aus. Durch die Fumulative 
Schuldübernahme werde alsdann ein Schenfungsverfprechen erteilt, 
und da bedürfe es der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung. 
Joſef ift für Formfreiheit nur unter der Bedingung, daß gleich- 
zeitig ein bejtimmter Zweck mit der Schuldübernahme von Schuld- 
übernehmer verfolgt und als Verpflichtungsgrund vereinbart werde. 
Eine folhe DBereinbarung eines beitimmten Zweckes als Ver— 
pflihtungsgrund fieht er in unſerem Falle in der Abrede über die 
Nichtveröffentlihung. In den Augen Davids ilt die Fumulative 
Schuldübernahme zwar ein abftrafter Vertrag, aber das Verſprechen 
des Schuldübernehmers gleihmwohl fein abſtraktes Schuldverſprechen 
desfelben im Sinne des $ 780 BGB., welches nach diefem Para- 
graphen der Schriftform bedürfte. Birkenbihl ift felbit noch nicht 
recht ſchlüſſig, ob er ſich für Formlofigkeit oder auf Grund des 
$ 780 BGB. für die Notwendigkeit der Schriftform erklären foll. 
Neuburger zieht den $ 780 gar nicht in den Kreis feiner Be— 
tradhtungen und hält es offenbar für felbftverftändlih, daß auf 
ihn nicht zurüdgegriffen wird. Er geht von der Konjtruftion der 
fumulativen Schuldübernahme als der nachträglichen vertragsmäßigen 
Begründung eines Gefamtfchuldverhältniffes aus. Silbermann da— 
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gegen tritt der Annahme eines abjtraften Schuldverſprechens durch 
den Hinweis auf die Einbeziehung der fremden Verbindlichkeit als 
des Nechtsgrundes in das Verfprehen des Schuldübernehmers nach— 
drüdlich entgegen. 

Fürwahr ein buntes Bild, das fich ung hier darbietet. Wir 
wollen nachitehend die Frage nad) der Form der Fumulativen 
Schuldübernahme unter dankbarer Benugung des vom KReichsgericht 
in den Gründen des erwähnten Urteils gelieferten und des von 
der Kritik über jenes Urteil zufammengetragenen Material3 einer 
jelbftändigen, etwas eingehenderen Prüfung unterwerfen. 

Wenn wir dabei von fumulativer Schuldübernahme ſchlechthin 
reden, ftatt von jogenannter fumulativer Schuldübernahme, jo 
verschließen wir uns deshalb Feineswegs dem Gewichte der Bedenken, 
welche gegenüber jener Bezeichnung von anderen (namentlich auch 
vom Reichsgericht a. a. D. 121) erhoben find. Wir halten die- 
felben jedoch nicht für wichtig genug, um auf den bequemen terminus 
zu verzichten und ſtets den fchleppenden Zufaß anzubringen. Es 
ift ganz gewiß richtig, von Schuldübernahme follte eigentlich nur 
dann geredet werden, wenn ein neuer Schuldner durch Vertrag an 
Stelle des bisherigen tritt (vgl. $ 414 BGB.), im Falle der og. 
privativen Schuldübernahme alfo. Bei der fumulativen Schuld— 
übernahme handelt es fich um die Begründung der Berbindlichfeit 
eines anderen neben der Verbindlichkeit des alten Schuldners. Der 
andere wird durch Vertrag dem Gläubiger zwar zu derjelben Leiſtung 
verpflichtet, zu welcher ihm ſchon ein Dritter verpflichtet ift, aber 
die Verbindlichkeit des urſprünglichen Schuldners bleibt beftehen, fie 
wird ihm nicht abgenommen, nicht übernommen. Da jeder ber 
beiden Schuldner fortan dem Gläubiger zu derjelben Leiftung ver- 
pflichtet ift, diefer fie aber nur einmal fordern darf, Jo fteht die 
nachträgliche Begründung eines Gelamtfchuldverhältnifjes in Frage 
(vgl. 88 421 ff. BGB.). Man würde deshalb vielleicht genauer von 
der Form der Verträge, durch welche fich neben dem urfprünglichen 
Schuldner nadträglid ein anderer als Gejamtjchuldner dem Gläu- 
biger zur Leiſtung verpflichtet, zu Tprechen haben. Ein jolches Ver- 
fahren aber würde die Darftellung entfeglich erfchweren, und einen 
neuen terminus für die fogenannte Fumulative Schuldübernahme zu 
prägen, fühlen wir uns nicht berufen. Das Geſchäft ift überdies 
zu undankbar. Wir werden alfo von fumulativer Echuldübernahme 
ftetS kurzweg reden, nicht von jogenannter. 
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2. Unftreitig wird das BGB. von dem Grundfage der Form- 
freiheit der Verträge beherrſcht. Wenn für bejtimmte Verträge eine 
befondere Form vorgejchrieben ift, jo handelt es fich dabei um Aus— 
nahmen von jenem Grundſatze. Diefer ſelbſt ift nicht bloß auf 
gegenfeitige Verträge, ſondern auch auf einfeitige, wir nennen nur 
den Vertrag über unentgeltliche Leiftung von Dienſten, Leihe, Ver- 
wahrung und Auftrag, berechnet. ES interefjiert alfo der vom 
Reichsgerichte betonte Gegenſatz zwiſchen privativer und fumulativer 
Schuldübernahme, wonach es fich bei erfterer um eine Leiſtung gegen 
eine Gegenleiftung, bei Ießterer hingegen um eine Zeiftung ohne 
Gegenleiftung handeln jol — denn fo fann die oben wiedergegebene, 
bezüglihe Bemerkung in dem angezogenen reichsgerichtlichen Urteile 
nur verftanden werden, — für die Formfrage feineswegs. Es kann 
vielmehr nur in Frage fommen, ob eine der Formvorſchriften des 
BGB. auf die Fumulative Schuldübernahme anwendbar ijt. - In 
diefer Hinfiht dürften allein die 88 766 Sat 1, 518 Abf. 1 und 
780 BGB. in Betradht zu ziehen fein. Wir fnüpfen daher wohl 
auh am beiten an dieſe Paragraphen unfere Unterfuchungen an. 
Bei Erörterung der Anwendbarkeit des $ 518 Abf. 1 Sat 1, welcher 
eine bejondere Formvorſchrift für Schenkungsverſprechen bringt, 
wird fich Gelegenheit bieten, auch auf die vom NReichsgerichte berührte 
Frage, ob die Fumulative Schuldübernahme ein einfeitiger oder 
gegenfeitiger Vertrag ift, zurüdzufommen. 

3. Es iſt zunädft feftzuitellen, daß der $ 766 Satz 1 
BOB. mwelder für die Bürgſchaft die Schriftform vor- 
Ihreibt, auf die fumulative Schuldübernahme nicht an- 
gewendet werden fann. 

8 766 Sat 1 BGB. fagt: 

„Zur Gültigleit des Bürgfchaftsvertrags ift Schriftliche Erteilung 
der Bürgfchaftserflärung erforderlich“. 

Über den Begriff der Bürgſchaft kann ein Zweifel nicht auf- 
fommen. Er ift in voller Klarheit dem $ 765 Abf. 1 BGB. zu 
entnehmen, wo e8 heißt: 

„Durch den Bürgjchaftsvertrag verpflichtet fich der Bürge gegen: 
über dem Gläubiger eines Dritten, für die Erfüllung der Verbind- 
lichkeit des Dritten einzuftehen“. 

Die fumulative Schuldübernahme kann unter den Begriff ber 
Bürgſchaft nicht gebracht werden. Bei beiden handelt es fich aller- 
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dings um eine Interzeſſion zuguniten eines Dritten. Die Bürg- 
Schaft erzeugt aber eine von dem Beftehen der Schuld des Dritten 
durchaus, von vornherein und dann fortgefeßt abhängige Ber- 
pflihtung des Bürgen, die Fumulative Schuldübernahme dagegen 
eine zwar im Momente der Entitehung gleichfalls vom Beftehen 
der Schuld des Dritten abhängige, ſodann aber in wesentlichen 
Punkten von ihr unabhängige Verpflichtung des Schuldüber- 
nehmers. Der Bürge, auch der ſelbſtſchuldneriſche, darf alle 
dem Hauptfhuldner nad Übernahme der Bürgfhaft dem Gläubiger 
gegenüber erwacjenden Einreden geltend machen ($ 768 BEGB.). 
Zugunften des Fumulativen Schuldübernehmers wirkt zwar Er- 
füllung jeitens des Urſchuldners, Leiſtung an Erfüllungsftatt, Hinter- 
legung und Aufrechnung durch denfelben, unter Umftänden auch ein 
zwifchen jenem und dem Gläubiger vereinbarter Erlaß, aber im 
übrigen kann fih der Schuldübernehmer jolcher Einreden, welche 
dem Urjchuldner gegenüber dem Gläubiger nad der Schuldüber- 
nahme erwachſen, nicht bedienen ($$ 422, 423, 425 BGB.). Be- 
fonders augenfällig tritt der Unterjchied zwiſchen Bürgichaft und 
fumulativer Schuldübernahme in die Erfcheinung, wenn man auf 
die Verjährungseinrede feine Blide lenkt. Der Bürge hat die 
PVerjährungseinrede, wenn die Hauptihuld nah Übernahme der 
Bürgſchaft verjährte, und zwar nicht bloß der gemeine Bürge, fondern 
auch der ſelbſtſchuldneriſche. Der Fumulative Schuldübernehmer 
fann fih dagegen auf die nach der Schuldübernahme eingetretene 
Verjährung des Anspruchs gegen den Urfchuldner nicht berufen. Da 
die Verjährung gegen ihn überhaupt erjt mit Entitehung des An- 
ſpruchs gegen ihn, alfo mit der Schuldübernahme, ihren Lauf be— 
ginnen kann ($ 198 BGB.), Jo wird fogar regelrecht der Anfpruch 
gegen den Urſchuldner früher verjähren, als der gegen den Schuld: 
übernehmer. 

Bei dem Elaren Wortlaute des $ 766 BGB. eignet er ji 
nicht zur Anwendung auf Interzejfionsgefchäfte anderer Art als die 
Bürgſchaft. Mit Neht hat daher 3. B. der III. Zivilfenat des 
Keichsgerichts die Anwendung auf den Krebitauftrag abgelehnt, ob— 
Ihon Diefer unter dem Titel „Bürgſchaft“ im $ 788 BGB. feine 
gejegliche Regelung erfahren hat (vgl. RG. 50, 160 ff.). 

Aus der Entitehungsgejchichte des 8 766 ergibt ſich auch nicht 
die leifefte Anregung zu einer alle Arten der Interzeſſion umfaſſen— 
den Auslegung des Paragraphen. Man weiß nur jo viel, daß die 
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Schriftform für die privative Schuldübernahme unter Bezugnahme 
auf die Formlofigkeit der Zeflion feitens der Mehrheit der Reichs— 
tagsfommifjion abgelehnt wurde, als dieſe gleichzeitig mit der Schrift- 
forn für die Bürgfchaft gefordert wurde. Ob diefe Form nicht 
etwa für die fumulative Schuldübernahme wegen ihres Interzeſſions— 
charakters und der Ähnlichkeit mit der Bürgſchaft angezeigt fei, 
jcheint überhaupt nicht in den Kreis der Erwägungen der NReichs- 
tagsfommiffion und der anderen an dem Gefeßgebungswerfe des 
BGB. tätigen Faktoren getreten zu fein (vgl. Bericht der Reichs» 
tagstommilfion zu 88 750—762 des Entm.). 

Es läßt fich aber auch aus inneren Gründen fehr wohl recht- 
fertigen, wenn man die Anwendung des $ 766, feinem Wortlaut 
entfprechend, auf Bürgfchaften bejchränft wiffen will. Die Schrift- 
form fol gegen die Gefahren leichtjinniger Übereilung bei Über- 
nahme von Bürgichaften ſchützen. Die Gefahr leichtſinniger 
Übereilung ift bei jeder Anterzeffion zugunften eines Dritten ge— 
geben. Sie ilt aber um fo größer, je Eleiner das Obligo 
auf den eriten Blid erfcheint. Der Bürge hofft zunächſt, daß 
er auf Grund der Bürgichaft gar nicht in die Lage fommen werde, 
leiften zu müſſen. Mit viel größerer Wahrfcheinlichkeit hat der 
fumulative Schuldübernehmer einen Angriff zu erwarten. Ihn wird 
deshalb auch weit eher die Kenntnis von der Größe der Gefahr 
von übereiltem Handeln zurücdhalten. Silbermannn (a. a.D. 368) 
gebührt das Verdienft, auf diefen Punkt zuerſt aufmerfjam gemacht 
zu haben. Neuerdings bat die Entid. des OLG. Cöln vom 
19, Februar 1904 (mitgeteilt in der Zeitfchrift „Das Recht“ 1904, 
222) ähnlihe Erwägungen zur Sprade gebradt. Daß freilich für 
den jelbitihuldnerifchen Bürgen die Gefahr des Leiſtenmüſſens 
annähernd ebenfo bedrohlich ift, als für den fumulativen Schuld» 
übernehmer, darf nicht in Abrede geftellt werden. Es jollte aber 
nicht ganz außer acht bleiben, daß erfahrungsmäßig der Gläubiger 
bei ſelbſtſchuldneriſcher Bürgichaft im allgemeinen geneigter iſt, fich 
zunächſt an den Hauptjchuldner zu halten oder doch die Zwangs— 
vollftredung in dejjen Vermögen zuerſt zu betreiben, als bei kumu— 
lativeer Schuldübernahme fich in erfter Linie gegen den Urfchuldner 
zu wenden. Der Gedanfe an die prinzipiell ſubſidiäre Natur der 
Bürgenhaftung wirkt troß des DVerzichts auf die Einrede der Vor— 
ausflage tatjächlich na) und nimmt eine gewiſſe moralifche Beachtung 
für ih in Anſpruch. In Anbetracht deſſen wird immerhin eine 
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ein wenig größere Neigung zu voreiliger ſelbſtſchuldneriſcher Ver— 
bürgung als zu voreiliger fumulativer Schuldübernahme vorausge- 
jegt werden Dürfen. 

Es läßt fih aber durchaus nicht leugnen, daß es nüßlich ge- 
wefen wäre, wenn man für die fumulative Schuldübernahme jo gut 
. wie für die felbftfchuldnerifche Bürgſchaft die Schriftlichfeit vorge- 
ichrieben hätte. Für letztere fonnte man nicht leicht eine Vorſchrift 
geben, melde fie von dem für die Bürgichaft im allgemeinen ge— 
gebenen Formzwange befreite. Nun ift aber oft genug äußerſt 
ſchwierig zu ermitteln, ob in einem Fonfreten Falle fumulative 
Schuldübernahme oder ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft gewollt ift. So 
deutlich der Unterfhied in den Wirkungen der beiden Arten von 
Verträgen zutage tritt, jo läßt ſich doch der Verkehr nicht zwingen, 
durch Klare MWortfaffung bei Abſchluß der Verträge die Schwierig- 
feiten der fpäteren Kategorifierung von vornherein zu bannen. In 
einer ganzen Anzahl von Fällen, wo jetzt nur die Prüfung der 
Stage, ob die gehörige Form beobachtet ſei, die Feltitellung der 
Natur des Vertrags, ob kumulative Schuldübernahme oder felbit= 
ſchuldneriſche Bürgichaft erfordert, wäre man diefer Mühe über: 
hoben worden. Jetzt haben wir indeffen nun einmal die Borfchrift 
der Schriftform für die Fumulative Schuldübernahme nicht gleich 
der für die Bürgfchaft, darunter die ſelbſtſchuldneriſche Bürgichaft 
im Gefeßbuch, und Opportunitätsrüdfichten können gegenüber der 
lex lata feine Beachtung beanſpruchen. 

Infolge des Unterfchieds, der grundfäglich zwiſchen fumulativer 
Schuldübernahme und felbftichuldnerifcher Bürgſchaft beiteht, entfällt 
auch der Gedanke, daß eine fumulative Schuldübernahme mangels 
Schriftform nichtig fein könne, weil man die für Bürgfchaften ge- 
gebene Formvorichrift des $ 766 habe umgehen wollen. Selbit 
wenn die Beteiligten in der ausgefprochenen Abjicht, der Formvor— 
ſchrift des $ 766 aus dem Wege zu gehen, Statt der urſprünglich 
geplanten felbftihulonerifchen Bürgſchaft eine Fumulative Schuld- 
übernahme vereinbaren, fo unterliegt natürlich) das tatlächlich zu— 
ftande gefommene Gejchäft, welches abjolut fein Scheingefhäft ift, 
lediglih den für diefes beftehenden Formvorſchriften. Es ift aljo 
formlos gültig, wenn für dasjelbe Feine bejondere Form durch das 
Geſetzbuch vorgezeichnet ift. 

4. Die Vorſchrift des 8518 Abi. 1 Sat 1 BGB., wo— 
nah zur Gültigkeit eines Vertrags, dur melden eine 
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Yeiftung ſchenkweiſe verſprochen wird, geridhtlide oder 
notarielle Beurfundung des Verſprechens erforderlich ift, 
fann auf die fumulative Shuldübernahme niht angewandt 
werden, jelbit dann nicht, wenn die Forderung dem Ur- 
Ihuldner gegenüber unbeibringlid ift. 

Dem Gläubiger wird durch die Leiftung des ihm Geſchuldeten 
feitens eines anderen niemals etwas geſchenkt. Er erhält nur, 
was ihm gebührt, was er zu fordern hat. „Suum recipit* jagten 
die Römer. Der Verluft der Forderung auf feiten des Gläubigers 
entipricht der Vermögenseinbuße auf feiten des Xeijtenden. Der 
Gläubiger wird alſo nicht unentgeltlich bereichert, fein Vermögen 
nicht unentgeltlih aus dem des Leiltenden vermehrt (vgl. 88 516, 
362, 267 BGB. und 1. 44 Dig. de cond. ind. 12,6 „Repetitio 
nulla est ab eo, qui suum recepit, tametsi ab alio quam vero 
debitore solutum est‘). 

Dem Gläubiger wird demgemäß auch fein Schenfungsver- 
ſprechen erteilt, wenn ihm ein anderer zu leilten verjpricht, was ihm 
ein Dritter bereits ſchuldet. Der Fumulative Schuldübernehmer ver: 
Ipriht dem Gläubiger ebenfowenig zu ſchenken wie der Bürge. Nicht 
einmal alsdann erteilt der Schuldübernehmer durch die Fumulative 
Schuldübernahme ein Schenkungsverfprechen, wenn die Schuld, welche 
fumulativ übernommen wird, felbft auf einem Schenfungsverfprechen 
des Urfchuldners beruht. Man darf nur nicht vergejfen, daß durch 
den Schenfungsvertrag zwilchen dem Urfchuldner und dem Gläubiger 
legterem bereits eine Forderung unentgeltli gewährt wurde, fo 
daß es ſich fortan auch im Verhältniffe jener beiden lediglich um 
Erfüllung beftehender Schuld handeln fann. Die formelle 
Derbindlichfeit des Schenfungsverfprechens ſetzen wir dabei voraus. 

Die derzeitige Unbeibringlichfeit einer Schuld aber hebt deren 
Eriftenz nicht auf. Derjenige, welcher für einen zahlungsunfähigen 
Schuldner interzediert, beſchenkt daher den Gläubiger nicht mit einer 
Forderung gegen feine Berfon. In 1. 19 Dig. si quid in fraudem 
patroni 38,5 bemerkte bereits Ulpian durchaus zutreffend: 

„neque enim donavit aliquid mihi, si pro aliquo intervenit, qui 
non fuit solvendo*. 

(Bgl. au) noch 1. 8, 1.9 Dig. de cond. ind. 12,6, 1. 18 Dig. 
de fidej. 46,1.) 

Ganz entjehieden zu Unrecht fand die Meinung, daß die Be- 
ftellung einer Sicherheit eine Schenfung an den Gläubiger dar- 
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jtellen könne, 3. B. die Bürgjchaft oder Pfandbeftellung für den 
Erben einer vermögenslofen Berlafjenfchaft in der zweiten Kommiffion 
zur Beratung des BGB. gelegentlich ihre Vertreter (vgl. Brot. 2, 
8). Freilich ift die Verjuchung, die Forderung des Gläubigers gleich 
einer erlojchenen zu behandeln, in einem Falle, wie dem als Bei- 
jpiel angeführten, eine befonders große. Man vergegenmwärtige fich 
jedoch bloß die Folgen, wenn ſich berausftellt, daß die vermögens— 
[oje Verlaſſenſchaft nur nach der jubjektiven Auffaffung der Vertrag: 
Ichließenden beftand, in Wahrheit aber Erblafjer vor feinem Tode 
eine reiche Erbjchaft von dritter Seite her erworben hatte, und man 
wird mir zugeben, daß der Gedanke an eine Schenfung von der 
Hand zu mweifen ift. 

Daß der Gläubiger nad Eintritt eines fumulativen Schuld» 
übernehmers mit Beftimmtheit auf den Empfang der ihm geſchul— 
deten Leiſtung rechnen darf, ijt mit einer Vermehrung feines Ver— 
mögens, einer Bereicherung auf Koften des Schuldübernehmers Feines- 
wegs gleichbedeutend. Der Schuldner, weldher dem Gläubiger nad)= 
träglih aus freier Entſchließung für feine Forderung ein Pfand 
beitellt, jchenft diefem gleichfalls nicht. Das Verſprechen der Pfand- 
beitellung ijt fein Schenkungsverſprechen. Nach römiſchem Rechte 
genügte dazu formlofes constitutum (vgl. 1. 14 $ 1 Dig. de pec. 
const. 13,5). 

Der Umſtand, daß der Schuldübernehmer bei der Fumulativen 
Schuldübernahme von der Abficht fich leiten läßt, demnächſt durch 
Erfüllung dem Urfchuldner zu ſchenken, ift, jelbjt wenn diefe Abficht 
dem Gläubiger befannt gegeben wird, für das Verhältnis des Gläu- 
bigers zum Schuldübernehmer natürlich zunächſt ohne allen Belang. 
Da die Schuldübernahme nicht dem Urfehuldner gegenüber erklärt 
wird, jo fann die Erwähnung jener Schenfungsabficht auch ein dem 
Urſchuldner abgegebenes Schenfungsverjprechen ninnmermehr dar— 
ftellen. Iſt der Urjchuldner zufällig zugegen oder erfährt er ſonſt 
von der freundlichen Abficht des Schuldübernehmers, jo iſt es feine 
Sade, fich die Tilgung feiner Schuld durch den Schuldübernehmer 
ſchenkweiſe (unentgeltlich oder unter Verzicht auf einen Erſatzanſpruch) 
in gerichtlicher oder notarieller Urkunde zufichern zu laffen. Natür: 
lich ift das bloß nötig, wenn es fich um eine Leiſtung an den Gläu— 
biger handelt, durch welche das Vermögen des Schuldübernehmers 
anftelle defien des Urfchuldners vermindert wird, denn nur ein ſolches 
Verſprechen ftellt nach den 88 516-518 BGB. ein Schenfungs- 
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verfprechen dar. Liberalitäten anderer Art, welche ein unentgeltliches 
Tun oder Unterlafjen, ein facere oder non facere, nicht ein dare im 
Sinne der Römer zum Gegenjtande haben, unterliegen dem frag» 
lihen Formzwange nit. Eine bezügliche Forderung kann dem 
Urſchuldner vom Schuldübernehmer unentgeltlih durch mündlichen 
Vertrag gewährt werden. So kann dem Urjchuldner die Leijtung 
eines Dienftes, welchem er feinem Gläubiger nicht in Berfon zu 
leiften bat, mündlich feitens des Schuldübernehmers in verbindlicher 
Weiſe zugefagt werden. Wir fehen bei unjerer Schenkung im en- 
geren Sinne der $$ 516 ff. nicht auf die Bereicherung durch Die 
Forderung aus dem Schenkungsvertrage, welche eine ſolche ift, gleich: 
viel ob die Erfüllung durd) ein dare, facere oder non facere dem- 
nächſt zu leijten fein wird, fondern wir jehen zunächſt auf die Ver: 
mögensvermehrung auf feiten des Gläubigers und die Vermögens: 
verminderung auf feiten des Schuldners bei Erfüllung des im Ver— 
trage gegebenen Berfprechens, bejtimmen danach den Begriff der 
Schenkung und bemefjen danach) auch die Form. 

Wird in Kenntnis der Nichtigkeit, nicht der bloßen Unbei— 
bringlichfeit einer Forderung eine Fumulative Schuldübernahme dem 
Gläubiger gegenüber erklärt, Jo liegt in Wahrheit eine Liberalität 
vor. Dan hat es nur mit dem Scheine einer Tumulativen Schuld- 
übernahme zu tun (vgl. $ 117 Abi. 2 BGB). Handelt es fi um 
ein Schenkfungsverfprehen im Sinne des 8 518, fo ift zu feiner 
Gültigkeit gerichtliche oder notarielle Beurkundung erforderlid. Das 
Geſchäft felbit ift für ung ohne Intereſſe. 

Nunmehr dürfte es auch angezeigt fein, auf die vom Reichs— 
gericht in der eingangs gedachten Entfcheidung angeregte Frage, ob 
die Fumulative Schuldübernahme einfeitiger oder gegenfeitiger Ver— 
trag ift, mit ein paar Worten einzugehen. Sie ift eigentlich durch 
unfere voraufgehende Erörterung, wonach die fumulative Schuld- 
übernahme fein Schenkungsverfprechen fein kann, bereits erledigt. 
Der Leiftung des Schuldübernehmers fteht der Berluft der Forde— 
rung gegen den Urſchuldner oder deren Abtretung an den Schuld— 
übernehmer auf Seite des Gläubigers gegenüber. Kann der Schuld- 
übernehmer vom Urſchuldner Ausgleihung verlangen, jo geht die 
Forderung des Gläubigers gegen den Urfchuloner kraft Geſetzes auf 
ihn über ($ 426 Abj. 2 BGB.) Der Gläubiger muß ihm auf 
Verlangen ein befonderes Anerkenntnis der erfolgten Übertragung 
fraft Gefeßes ausftellen ($$ 412, 403, 1055 BGB.). Die Über» 
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tragung der Forderung gegen den Urſchuldner erjcheint als Gegen- 
leiftung des Gläubigers an den erfüllenden fumulativen Schuldüber- 
nehmer, welche Zug um Zug mit dejjen Erfüllungsleiftung zu ge— 
währen ift, wennfchon die Übertragung fi ohne aktives Zutun des 
Gläubigers vollzieht. Das Gejeg fingiert die Abtretung (cessio ex 
lege). Der Gläubiger fann gewifjermaßen als Verkäufer der Forde— 
rung gegen den Urſchuldner, der Fumulative Schuldübernehmer als 
deren Käufer betrachtet werden. Bon dem Gläubiger, welcher, vom 
Bürgen befriedigt, diefem feine actio gegen den Hauptfchuldner ab- 
trat, heißt es in 1. 36 Dig. de fidej. 46,1 bezeichnenderweife: „quo- 
dammodo nomen debitoris vendidit‘*. 

Kann der fumulative Schuldübernehmer vom Urfchuldner Feine 
Ausgleihung verlangen, jo hat er doch die Befreiung des Ur— 
Schuldners von feiner Schuld feitens des Gläubigers zu beanspruchen. 
Auf die privative Schuldübernahme vergleichsmweije gejehen, muß es 
offenbar gleichgültig fein, ob diefe Befreiung alsbald, Zug um Zug 
mit dem Leiftungsverfprechen des Schuldübernehmers, wie bei der 
privativen Schuldübernahme, oder erſt |päter, Zug um Zug mit der 
Erfüllungsleiftung des Schuldübernehmers, wie bei der fumulativen 
Schuldübernahme, erfolgt. 

Daß die solutio auch die liberatio aus der eigenen Schuld 
bewirkt, können wir auch beim zahlenden Bürgen beobachten. Darauf 
kommt es nicht an. 


5. Auf Grund des $ 780 BOB. kann nun aber gleich 
falls Wahrung der Schriftform für die fumulative Schuld: 
übernahme nicht gefordert werden. 


Um dies darzutun, empfiehlt e8 fich, zuvörderſt einen Rückblick 
auf das römiſche constitutum debiti alieni und die römifche ad- 
promissio zu werfen. Hieran werden wir pafjend die Unterfuhung 
fnüpfen, ob das constitutum debiti alieni als abjtrafter Vertrag 
im Sinne der modernen Theorie glei der adpromissio bezeichnet 
zu werden verdient, und ſodann feitzujtellen juchen, ob die heutige 
fumulative Schuldübernahme den abjtraften Verträgen beizuzählen 
it. Schlieglihd werden wir uns dem $ 780 BGB. felbjt zuzu— 
wenden haben. 

a) Das römische Recht wäre jammervoll unbeholfen gewejen, 
wenn es nicht von jeher Wege eröffnet hätte, auf denen jeder be- 
liebige, vernünftige, die irdiſchen Güter betreffende Zwed erreicht 
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werden fonnte. Durch Stipulation war alles erreichbar, Unmög- 
liches, Unfittlihes und Verbotswidriges ſelbſtverſtändlich ausge- 
nommen. Dem Oläubiger fonnte auch ein anderer die Leiſtung 
deffen, was jenem ein Dritter bereits ſchuldete, in Stipulationsform 
verfprechen. Wenn feine Novationsabficht obwaltete, blieb die Ur— 
ſchuld des Dritten beftehen. Die Stipulationsfchuld trat neben jene. 
Der Gläubiger hatte von nun an zwei Schuldner für Diejelbe 
Leiftung. Durch die Leiſtung des einen von beiden wurde aud der 
andere befreit (vgl. 1.2, 1.8 $5 Dig. de novat. 46, 2, 1.43 Dig. 
de solut. 46, 3). 

Die adpromissio, wie man ein Joldhes Stipulationsverjprechen 
nannte, fonnte natürlich auch unter der ausdrüdlichen, gewillfürten 
Bedingung des Beftehens der fremden Schuld erfolgen. Die Stipu— 
lation gejtattete Aufnahme jeder Bedingung, nur daß unmögliche, 
unfittlihe und verbotswidrige Bedingungen fie ohne weiteres als 
nichtig erjcheinen ließen. Den Kläger traf in einem ſolchen Falle 
die Behauptungs: und Beweislaft für das Beftehen der fremden 
Schuld, wie für den Eintritt jeder anderen pojitiven Bedingung. 
Nah allgemeinen Behauptungs: und Beweislaft-Grundfägen genügte 
der Gläubiger aber feiner Pflicht volllommen ſchon durch die Be- 
hauptung und den Beweis des Entjtehens der fremden Schuld. Er 
hatte nur Tatſachen darzutun, welche geeignet waren, die fremde 
Schuld zur Entjtehung zu dringen. Das Nichtvorliegen von Tat- 
fachen, welche die Entitehung gleichwohl ausnahmsmweife zu hindern, 
die entjtandene Schuld zu verändern oder aufzuheben imjtande 
waren, erſchien nach dem natürlichen Trägheitsgefeg als felbftver- 
ftändlid. Der Beklagte mußte bezügliche pofitive Hinderungs-, 
Beränderungs- oder Aufhebungstatfahen behaupten und bemweifen. 
Für unfere Zwede darf dahingejtellt bleiben, ob dem Kläger, welcher 
pure geflagt hatte, es gejtattet war, wenn das Seßen der Bedingung 
fich infolge einer bezüglichen Behauptung des Beklagten oder ohne- 
dies herausitellte, das Beftehen oder Entjtehen der fremden Schuld 
nachträglich zu behaupten und zu beweifen. Um eine Replik gegen: 
über der Geltendmahung der Bedingung durch Beklagten handelte 
es ſich hierbei zweifellos nicht. Einen ganz ficheren, über jedes Be- 
denken erhabenen Aufſchluß Hinfichtlich diefes Punktes liefern meines 
Wiffens uns die römischen Quellen nicht (vgl. $ 33 ff. Inst. de 
act. 4, 6 und meinen Aufjaß „Zur Lehre von der Behauptungs: 
und Beweislaft” im ArchBürgR. 24, 48 ff., 63 ff.). Mit ziemlicher 
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Beitimmtheit darf aber angenommen werden, daß in alten Zeiten 
die ftrengere Praris herrfchte, wonach die Bedingung bei Anftrengung 
der Klage zu erwähnen und das Entjtehen der fremden Schuld 
gleichzeitig zur Vermeidung der Gefahr der Abweifung, fobald fich 
die fragliche Bedingtheit herausftellte, zu behaupten war, während 
die fpätere Zeit jich der milderen Praris zumandte, 


Hatten die Beteiligten die Bedingung des Beitehens der fremden 
Schuld nicht ausdrüdlich in die Adpromiſſion felbjt mit aufgenommen 
und der formalen Natur der legteren nicht teilhaftig gemacht, beitand 
aber die fremde Schuld gleichwohl nicht, jo erwies fich beim Zurück— 
gehen auf die Vorgänge, welche der Adpromiffion vorausgegangen 
waren oder fie begleitet hatten, das Adpromiſſionsverſprechen als 
zwedlos. Der Adpromiffor hatte nicht ſchenken wollen. Ihm wurde 
deshalb die Möglichkeit eines Angriffs auf die Adpromiſſion durch 
Kondiktion auf Befreiung von der Schuld oder Erzeption gewährt. 
Er hatte alfo geeignetenfalls auch das Nichtentjtehen der fremden 
Schuld zu diefem Behufe darzutun. 


Die bloße Erwähnung der fremden Schuld in der Stipulationg- 
formel fonnte natürlich die Kraft des Setzens einer Bedingung nicht 
äußern. Es fehlte an dem Ausdrude des Zweifels. In der Er- 
wähnung der fremden Schuld lag nur ein Hinweis auf den Zweck 
der Leiſtung (Tilgung jener Schuld), die Erwähnung der causa 
lenfte nur den Angriff auf den Beitand der Stipulation wegen 
Zwedlojigkeit der Bereicherung des Gläubigers durch die Stipu- 
lationsforderung fogleih in eine bejtimmte Bahn. Es brauchte 
jeitend des Adpromifjors nicht erſt anderweit aufgeklärt zu werden, 
daß überhaupt die Tilgung einer fremden Schuld mit der ver: 
Iprochenen Leiſtung bezwedt war, ehe der Nachweis unternommen 
wurde, daß eine folche nicht beftand. 


Nachdem der Prätor, von dem Gefichtspunft ausgehend, grave 
est fidem fallere (vgl. 1. 1 pr. Dig. de pec. const. 13, 5), die 
Klagbarkeit aller formlofen constituta ex consensu facta, darunter 
auch die des constitutum debiti alieni anerfannt hatte, konnte auch 
ohne Stipulation der Zwed des Eintritts in die Haftung für fremde 
Schuld neben dem Urſchuldner erreicht werden. Das war befonders 
für den Verkehr unter Abmwejenden in Briefform wichtig. Für das 
eonstitutum debiti alieni war das Beitehen der fremden Schuld 
gejeglihe Bedingung. Dies ergab ſich aus ber des 


Beiträge, 49, Jahrg. 2. u. 8. Heft, 
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Vertrags als eines gegenfeitigen. Der SKonjtituent wollte nur 
leiften, wenn gleichzeitig durch die Leiftung der Urſchuldner von 
feiner Schuld befreit wurde. Der Gläubiger war genötigt, bei An- 
ftrengung der Klage aus dem constitutum nicht bloß dieſes, ſondern 
auch) das Beltehen der fremden Schuld, richtiger mwenigjtens das 
Entjtehen derjelben, zu behaupten und ſodann im Streitfalle ſpäter 
auch zu beweifen. 

Wegen der Behauptungs- und Beweislajt bei der Adpromifjion, 
welche den für die Stipulation gemäß consensus omnium bejtehenden 
Grundſätzen entjpricht, bedürfen wir Ffaum befonderer Belege. Was 
aber auch unfere grundfägliche Auffaffung von der Verteilung der 
Behauptungs- und Beweislaft bei Klagen aus einem constitutum 
debiti alieni anbetrifft, fo wird eine befondere Bezugnahme auf 
1.881,15 82-4, 1. 11pr., 1.18 $1ı, 1.19, 1. 26—28, 1. 31 
Dig. de pec. const. 13,5 und 1. 2 Cod. de const. pec. 4, 18 nicht 
Ihaden. Letztere ijt befonders lehrreich, wenn man ſich den Unter— 
ſchied zwifchen unbedingter adpromissio und constitutum debiti 
alieni, der ji) natürlich vor allem in der Verteilung der Behauptungs- 
und Bemeislaft bei Prozeſſen offenbarte, gehörig klar machen will. 
Vor AJuftinian hatte ſich für eine Unterart des constitutum eine 
actio receptitia ausgebildet (vgl. $ 8 Inst. de act. 4, 6). Man gab 
dieſe actio receptitia aus einem constitutum der Geldwechsler und 
Kaufleute. Am Streitfall entband man hier ausnahmsmweije den 
Gläubiger, entgegen den allgemeinen für das constitutum maß— 
gebenden Grundfägen, vom Beweiſe der Entjtehung der Urſchuld. 
Man gewährte dem Geldwechsler und dem Kaufmanne lediglich eine 
exceptio doli gegenüber der actio receptitia, wenn er das Nicht- 
beftehen der Urſchuld nachweisen fonnte. Er mußte auch erforderlichen: 
falls das Nichtentftehen der Urfchuld behaupten und beweifen, wenn er 
Abweiſung der Klage erzielen wollte. Daneben hatte der Geldwechsler 
oder Kaufmann natürlich auch eine condictio nach Art der condictio 
indebiti promissi und, wenn ſich das Nichtbejtehen der Urfchuld erft 
nad Erfüllung des constitutum herausitellte, eine condietio nach Art 
der condictio indebiti soluti. Die Grundfäße der promissio in 
Stipulationsform waren aljo mit anderen Worten auf die gedachte 
Art des constitutum volljtändig übertragen. Die actio receptitia 
batte die Grenzen zwifchen constitutum und Stipulation bedenklich 
verwiſcht. Dem trat Juftinian energifch entgegen, indem er bie 
actio receptitia einfach ganz beſeitigte. Wir geben bier nur die 
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hauptſächlich für die Nichtigkeit unjeres Vortrags zeugenden Bruch: 
ftüde der 1.2 Cod. a. a. D. wieder: 

. sit pecuniae constitutae actio per nostram constitutionem 
sibi in omnia sufficiens, ita tamen ut hoc ei inhaereat, 
ut pro jam debito fiat constitutum ... quum satis ab- 
surdum et tam nostris temporibus quam justis legibus contrarium 
sit, permittere per actionem receptitiam res indebitas 
consequi, etiterum multas proponere condictiones, quae 
et pecunias indebitas et promissiones corrumpi et 
restitui definiunt. 

Nur der Umftand, daß der Gläubiger gezwungen war, das 
Beſtehen oder doch Entjtehen der Urſchuld zu beweifen, ſobald diejes 
bejtritten wurde, macht es auch erklärlich, daß in alten Zeiten dem 
Beklagten eine befondere sponsio dimidiae partis zugunften des ob» 
fiegenden Kläger im Prozeſſe, de pecunia constituta angefonnen 
wurde (vgl. Gajus Inst. IV, 171). Die dimidia pars follte offenbar 
den Kläger gerade für jene Laſt der Beweisführung entichädigen. 
Denn es lag eine gewiſſe, einigermaßen der Berüdfichtigung werte 
Härte darin, daß der Eintritt der gefeglichen Bedingung des con- 
stitutum vom Gläubiger bemwiejen werden mußte, obſchon bei Kon- 
ftituierung ein Zweifel an dem Beftehen der Urſchuld von Konſti— 
tuenten nicht geäußert, leßtere vielmehr als feititehend behandelt 
und anerfannt worden war. 

Schlechterdings nicht zu begreifen aber wäre cs, warum ein jo 
großes Gewicht auf die Feititellung, ob Fonftituiert oder promittiert 
worden fei, gelegt wurde, wie die aus 1. 1 $4 Dig. de pec. const. 
13,5 3. B. erhellt, wenn ſich an eine ſolche Feltitellung nicht die von 
uns gejchilderten, durchaus verfchiedenen Folgen für die Zuteilung 
der Behauptungs= und Beweislaft geknüpft hätten. 

Der Unterfchied zwischen dem SKonftituenten fremder Echuld 
und dem Adpromiffor läßt fich nicht beffer charakterifieren als durch 
die Formel: Der Konftituent fremder Schuld fchuldete, wenn der 
Dritte ſchuldete, der Adpromifjor, weil der Dritte ſchuldete (vgl. 
Bähr, Die Anerkennung als BVerpflihtungsgrund (3) 40, 88 ff.). 
Die Frage nad) dem „weil“ war aber vom Standpunfte des aus 
der Adpromiffion klagenden Gläubigers zunächſt ganz bedeutungs- 
08. Der Grund, welder den Adpromiſſor zur Abgabe des Stipu— 
lationsverjprechens führte, gewann erſt Bedeutung, wenn ein Angriff 


desjelben auf die Stipulation aus dem Gefichtspunfte der Zweck— 
13* 
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(ofigfeit der Bereicherung des Gläubigers durch die Stipulations: 
forderung infolge Nichtbeftehens der fremden Schuld erfolgte. 
Der Adpromifjor war genötigt, behufs Ausführung eines Tolchen 
Angriffs auf das negotium contractum zurüdzugehen, auf das con- 
stitutum debiti alieni, nad) dem der Vertrag über Tilgung fremder 
Schuld, unbefchadet der Fortdauer der Haftung des Urjchuldners, 
dieſe technifche Bezeichnung erhalten hatte. Pomponius geht in 1.5 pr. 
Dig. de V.O.45,1 fo weit, von allen stipulationes conventionales 
zu jagen: 

„Et ob ipsam verborum obligationem fiunt, et pendent ex 
negotio contracto.* 

Wenn man die Pendenz nur nicht in dem Sinne verfteht, daß 
der Gläubiger den Nachweis zu liefern hatte, daß die Stipulation 
der ihr durch das negotium contractum zugemwiejfenen Aufgabe ge= 
vecht wurde, To läßt ſich auch von einer Pendenz der Adpromiſſion 
vom voraufgängigen oder gleichzeitigen constitutum debiti alieni 
reden. In folder Weiſe pendiert auch die Erfüllungsleijtung vom 
Vertrage, deſſen Erfüllung bezwedt wird. Die Abhängigkeit vont 
Bwede bleibt, aud wenn der Zwed nicht dur Seßen einer Be— 
dingung verfolgt wird oder durch eine gefeßliche Bedingung für Er- 
reihung des Zweckes geforgt iſt. Selbſt wenn übrigens zwijchen 
den Beteiligten nur die Stipulationsfrage, ob Gefragter dielelben 
100, welche X. aus dem Kaufe vom pp. an Kaufgeld für ein Pferd 
fchulde, dem Fragenden geben wolle, geſtellt und entjprechend formell 
beantwortet wurde, fam gleichzeitig ein constitutum debiti alieni 
zuftande (vgl. 1. 83 pr. Dig. de V.O. 45,1: „Inter stipulantem 
et promittentem negotium contrahitur‘*). Der Adpromiffor wollte 
nur leiften, wenn der Dritte das fragliche Kaufgeld fchuldete, aber 
er verzichtete gleichzeitig dDurh Wahl der Stipulationsform darauf, 
daß ihm der Gläubiger bei Geltendmachung feiner Forderung den 
Nachweis erbringe, daß jene Kaufgelderfchuld entjtanden fei. Er 
behielt fich nur vor, unter Zurüdgehen auf dag negotium contrac- 
tum jeinerfeits jelbft darzutun, daß das Stipulationsverjprecdhen 
feinen Zwed verfehlte. Die generelle conventio behielt neben dem 
zivilen unbedingten contractus ihren Wert, joweit es auf die For— 
mierung von Erzeptionen oder Kondiftionen anfam (vgl. 1.1,1.7. 
Dig. de pact. 2,14). Und dieſe generelle conventio ging nach dem 
consensus der Beteiligten dahin, daß nur, wenn der Dritte fchuldete, 
geleiftet, nicht jedoch geſchenkt werden folltee Wenn freilich der 
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Konftituent fremder Schuld feine ältere gefeglich bedingte Schuld 
aus dem constitutum unbedingt (pure) durch adpromissio oder 
Stipulation überhaupt ohne jede Erwähnung der fremden Schuld 
novierte, jo war es fonnenkflar, um mit Ulpian in 1.14 $1 Dig. 
de novat. 46,2 zu reden: „aliquid egisse videtur*. Oder war es 
etwa ein Nichts und der Beadhtung nicht wert, wenn er die Be- 
bauptungs- und Beweislaft für das Nichtentftehen der fremden 
Schuld auf fih nahm, während er bis dahin vom Gläubiger er— 
warten durfte, daß diefer ihm ihr Entſtehen nachwies (vgl. Eneccerus, 
Nechtsgeichäft 2,561 ff.)? 

b) Bisher ift man meines Wiffens noch nicht auf den Gedanken 
verfallen, das constitutum debiti alieni, gleich der Stipulation und 
der Tradition, den abjtraften Verträgen beizuzählen. In der Tat 
liegt auch gar fein Grund hierzu vor. Worin follte denn hier die 
Abſtraktion gefucht werden? Das Weſen des abitraften Vertrags 
wird in der Abftraftion von der causa, dem beabjichtigten Erfolge, 
Zwede gefunden. Das constitutum debiti alieni ergab deutlich) 
feinen Zwed, die Tilgung fremder Schuld, und dadurch, daß das 
Beftehen der fremden Schuld zur gefeglichen Bedingung der Schuld 
aus dem constitutum gemacht war, war dafür gejorgt, daß durch 
die Erfüllung der leßteren auch der Zweck des constitutum erreicht 
wurde. Beitand die fremde Schuld nicht, Jo war das constitutum 
debiti alieni wegen Nichteintritts jener gefeglichen Bedingung, wegen 
der von Anfang an vorhandenen Unmöglichkeit der Erfüllung der 
Gegenleiftung des Gläubigers gegen den Konftituenten durch Be— 
freiung des Urſchuldners von feiner Schuld gegen den Gläubiger 
nidtig. Eine zwedlofe Bereicherung des Gläubigers durch das 
constitutum war daher rein unmöglid. Durd eine nichtige Forde— 
rung fonnte niemand bereichert werden. Dem Gläubiger eines 
wegen Nichtbeitehens der Urſchuld nichtigen constitutum debiti 
alieni war nur der Schein einer Forderung, in Wahrheit ein Nichts 
in Die Hände geliefert. Gerade aber die Möglichkeit einer Kondiktion 
oder Einrede wegen zwedlojfer Bereicherung des Gläubigers ift an- 
erfanntermaßen das untrügliche Merkmal eines abftrakten Vertrags. 
Daß die Sade bei der Bürgfchaft ganz entjprechend liegt, fei nur 
im Vorübergehen erwähnt. 

Im Berhältniffe zwifchen Urſchuldner und Konjtituenten wird 
jih das constitutum debiti alieni häufig als Erfüllungsgeſchäft dar- 
geftellt haben. Es ftand dann allerdings im Dienjte eines anderen, 
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aus ihm ſelbſt nicht erhellenden Zwedes. Aber diefer Zweck be- 
rührte das Verhältnis zwijchen Gläubiger und Konftituenten nicht. 
Wurde diefer Zweck überhaupt bei Eingehung des constitutum vom 
Konftituenten erwähnt, fo erfchien er nur als einfeitiger Beweggrund 
feines Handelns, als hinter dem Hauptzwede des Geſchäfts, dev die 
Vertragſchließenden bewegte, völlig zurüdtretender, nur den einen 
Teil angehender Nebenzwed (causa remota, Motiv), welcher im 
Berhältniffe der Vertragihließenden feinen Anſpruch auf rechtliche 
Beachtung hatte, etwa gleich dem von beiden übereinjtimmend ver- 
folgten, aus der Natur des Geſchäfts felbit hervorgehenden Haupt- 
zwede. Sollte der Nebenzwed des Konjtituenten Bedeutung für 
das Verhältnis zwifchen ihm und Gläubiger erlangen, fo konnte es 
nur durch das Segen einer Bedingung gejchehen, welche dem Zweifel 
an der Pflicht des Konftituenten gegenüber dem Urjchuldner Aus- 
druck verlieh. Dadurch wurde die Verfolgung des Hauptzweds 
ſelbſt beſchränkt. Der Hauptzweck erſchien nur bei Erreihung des 
Nebenzweds als gewollt. Diefes Setzen einer Bedingung war 
natürlich auch in der Weiſe denkbar, daß die den Zwed des Kon— 
ftituenten in feinem Berhältnifje zum Urfchuldner ergebende Tatlache, 
z. B. der Abſchluß des zur Konftitwierung verpflichtenden Vertrags 
feitens feines Erblafjers mit dem Urſchuldner, ausdrüdlich zur 
„Borausfegung“ für die Übernahme der Pflicht aus dem con- 
stitutum vom Konftituenten erklärt wurde (vergl. RO. 24,169; 
Prot. 2,690). 

Nur ganz ausnahmsweile wird einmal auch das constitutum 
debiti alieni im Pienfte eines den Gläubiger ſowohl wie den 
Konftituenten unmittelbar angehenden anderweiten, aus der Natur 
des constitutum ſich nicht ergebenden Zweckes gejtanden haben, 
welcher nicht den Charakter des einfeitigen Nebenzweds hatte, fondern 
vollberechtigt neben jenem Beachtung forderte. Der Konftituent 
fonnte zur Erfüllung einer eigenen Schuld gegen den Gläubiger 
Fonjtituieren. Sein Erblafjer hatte ihm als Erben das constitutum 
zugunften des Gläubigers als DVBermächtnisnehmer wegen einer 
Forderung des leßteren an einen Dritten auferlegt. Gewiß ein 
jeltener Fall! Das constitutum diente hier zur Erfüllung der Ver: 
mächtnisfhulde. Beruhte die Annahme der Verpflichtung zum 
constitutum auf einem tatlächliden Irrtume des Konftituenten und 
Erben, jo hatte er eine exceptio doli und Stondiftion gegenüber 
dem Gläubiger. Unfer Fall ift zwar felbit in den Quellen nicht 
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erörtert, wohl aber ein ganz analoger. Der Erbe hatte mit dem 
vermeintlichen Legatar einen Kaufvertrag auf Grund einer ver- 
meintlichen Anordnung des Erblafjers abgeſchloſſen. Man geftattete 
ihm, gegenüber der Klage aus dem Kaufvertrage dolus zu erzipieren, 
und gab ihm eine Kondiktion auf Befreiung von den Pflichten aus 
dem Kaufvertrage (vgl. 1.5 $ 1 Dig. E. V. 19,1). Es ift gar 
nicht zweifelhaft, daß das, was von einem Kaufvertrage galt, auch) 
für alle anderen Verträge zu gelten hatte, das constitutum debiti 
alieni nicht ausgefchloffen. Außerdem fteht die l. 5 81 Dig. E.V, 
19,1 mit der ganzen Kondiktionenlehre, wie wir bald des näheren 
ausführen werden, in zu jchönem Einklang, als daß es ftatthaft 
wäre, an ihrem Inhalte zu mäleln. 

Nötigt uns nun aber die gemachte Wahrnehmung nicht etwa, 
die Kategorie der abjtraften Verträge überhaupt als nußlos zu 
verwerfen, wenn auch gegenüber einem Kaufvertrage, welcher von 
den Beteiligten verfolgte Zwede Elar ergibt, eine Kondition wegen 
Kichterreichbarfeit eines aus dem DVertrage jelbit nicht erfichtlichen 
Zweckes zuläffig war? So weit dürfen wir nicht gehen. Abjtrafte 
Verträge haben denn doc ihre Bejonderheit, infofern fie über den 
mit ihnen verfolgten Zwed ganz im dunfeln lafjen, während 
andere Verträge wenigſtens einen Zweck erfichtlihd machen. Aber 
das wird man ohne weiteres zugeben müſſen, daß die Unterfcheidung 
zwifchen abitraften und nicht abjtraften Verträgen gegenüber dem 
höheren Gefeße, welches die Bejeitigung jeder zwedlofen Be- 
reiherung des einen auf Kojten des anderen als der Natur und 
Bernunft widerfprechend Fategorifch forderte, wertlos ift und be— 
ſcheiden zurücdtreten muß (vgl. 1. 15 pr., 1. 66 Dig. de cond. ind. 
12,6 u. a.). Selbſt die zweckloſe Bereicherung, welche zunächit 
gar nicht als Solche erſchien und von der erit jpäter infolge 
veränderter Umſtände zutage trat, daß fie dennoch zwedlos war, 
mußte herausgegeben werden (vgl. 1. 2 Dig. de cond. sine causa 
12,7). Es ift daher denn auch vollfommen begreiflich, warum die 
Römer bei allem Scharffinn auf eine befondere Theorie der ab: 
ftraften Verträge überhaupt nicht verfielen. Ihnen genügte eben 
jener Grundfaß, wonach jede zweckloſe Bereicherung fchlechthin aus 
dem Wege zu räumen war. Der Bereicherte mußte unter allen 
Umftänden die Bereicherung an denjenigen herausgeben, auf defjen 
Koften er als bereichert erſchien. Bei Ermittelung des Sites der 
Bereiherung und der Perfon des Verluftträgers band man fic) 
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nit an bejondere, felbitgemadte Formeln. Man fragte nicht 
danach, ob jemand auf Grund eines Bertrags, welcher nad) dem 
Gefege den mit ihm verfolgten Zwed erkennen lafjen mußte, oder 
auf Grund eines Vertrags, bei dem das nicht nötig war, be— 
reichert fei. Man Elammerte fih überhaupt nicht jElavifch an den 
Vertrag, welcher Tchließlih die Bereicherung herbeigeführt hatte. 
Der Leitende brauchte ja bei der Bereicherung nicht der Verluſt— 
träger zu fein. 

Bon nichtzu unterfhägendem Werte find in diefer Hinficht diell. 12, 
13, 19 Dig. de novat. 46,2, 1.2 $$ 3 und 4 Dig. de donat. 39,5 und die 
1. 7 Dig. de doli except. 44,4. Von einer zwedlojen Bereicherung des 
Gläubigers durch ein Stipulationsverjprechen des Delegatars fonnte 
nicht die Rede fein, wenn der Delegant dem Gläubiger die betreffende 
Leiftung ſchuldete, mochte der Delegatar immerhin von der irrtünt- 
lihen Annahme ausgegangen fein, er jei Schuldner des Deleganten. 
„Creditor suum recipit‘*, jobald der Delegatar erfüllt. Nur der 
Delegant war feitens des Delegatars durch Befreiung von jeiner 
Schuld gegen den Gläubiger infolge der Stipulation zwecklos bereichert. 
Gegen ihn hatte deshalb der Delegatar feine Kondiktion auf Be— 
freiung von der Stipulationsichuld zu richten (vgl. 11. 12, 13, 19 
Dig. de novat. 46,2). Wenn nun aber jemand als Delegatar im 
Dienjte des Zwedes einer Schenkung, welche der Delegant einem 
Dritten machen wollte, legterem in der irrigen Annahme, er felbjt 
fchulde dem Deleganten, promittiert hatte, jo hatte nah 1. 2 $$ 3 
und 4 Dig. de donat. 39,5 und 1. 7 Dig. de doli except. 44,4 ber 
Delegatar eine Kondiktion gegen den Stipulanten. Und ebenfo 
richtete fich die Kondiktion des Delegatars nad) diejen beiden Stellen 
gegen den Stipulanten, wenn der Delegant irrtümlich an dag Be- 
ftehen einer Schuld gegenüber dieſem, der Delegatar aber jeinerjeits 
irrtümlich an das Beltehen einer Schuld gegenüber dem Deleganten 
geglaubt hatte. Tatſächlich erfcheint aber auch in beiden erwähnten 
Fällen ledigliy der Stipulant als der Bereicherte, der Delegatar 
aber als der Verluftträger. Es fteht alfo nicht etwa eine prinzips 
widrige Abkürzung des Verfahrens behufs Befeitigung zweier 
zweckloſer Bereicherungen mit einem Schlage durch Ausſchaltung 
einer Zwifchenperfon in Frage. Auch um ein paar vereinzelte Aus- 
nahmen von der angeblich ftreng perfönlichen Natur des Anfechtungs- 
rechts durch Einrede oder Kondiktion, wie Bähr (a. a. D. 77) 
(ehrt, handelt es fich nicht. Nein, die Römer fragten auch in den 
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beiden erwähnten Fällen, wie immer, lediglich danach, wer ift hier 
bereichert und auf weſſen Koften ift er es, und gaben demgemäf; 
Kondiktion und Einrede. In unjerem Anmweifungsverfehre werden 
gelegentlich ähnliche Fälle richterlicher Entfcheidung harren. 

Sind wir nun auch nicht in der Lage, den Wert der Lehre 
von den abjtraften Verträgen allzuhoch einzufchägen, weil bisweilen 
auch das in einem zweifellos nicht abjtraften Vertrage, wie beifpiels- 
weife einem Kaufe, einem constitutum debiti alieni, abgegebene 
Leiftungsverfprechen als zweckloſe Bereicherung Fondiziert, dem An— 
ſpruch auf Grund eines ſolchen Leiſtungsverſprechens mit der 
exceptio doli begegnet werden konnte, obſchon die Möglichkeit zur 
Verwirklihung des aus der Natur und dem Inhalte des Vertrags 
erfichtlichen Zweckes bejtand, jo ſoll doc damit nicht auch geleugnet 
werden, daß die Zehre von den abjtraften Verträgen unfere juriftifche 
Einfiht in das Wefen der früher nur unter dem Gefichtspunfte 
der formalen Verträge betrachteten Nechtsbildungen erheblich ge- 
fördert hat. 

Zur Erfüllung eines zwijchen den Beteiligten ſelbſt vorher ver- 
einbarten Vertrags zu dienen, war nicht Aufgabe eines constitutum 
debiti alieni. Wurde in einem Bertrage mit dem Gläubiger dieſem 
Konftituierung fremder Schuld verfprocdhen, wenn das und das der 
Fal fein würde, jo hatte man in Wirklichkeit bereits Abgabe eines 
bedingten constitutum debiti alieni vor ſich. Das bedingte Ver: 
ſprechen Fünftigen Verfprechens ijt entweder finnlos, oder es ijt be- 
reitS bedingtes Berfprechen der Tilgung fremder Schuld ſelbſt. Da 
vernünftige Menſchen Bernünftiges menigjtens zu wollen pflegen, 
auh wenn fie in der Wahl des Ausdrucks für ihren Willen nicht 
forgfältig verfahren, jo mußte im Zweifel die Auslegung zugunften 
eines bedingten constitutum erfolgen, wenn jemand unter gemifjen 
Bedingungen fremde Schuld nur zu Eonftituieren verſprochen hatte. 
Wir wüßten daher überhaupt Fein anderes Beilpiel, in welchem das 
constitutum debiti alieni dem Erfüllungszwed im Berhältnifje 
zwifchen Gläubiger und Konftituenten zu dienen hatte, anzuführen, 
als das oben erwähnte, wo der Erbe dem Bermächtnisnehmer 
behufs Erfüllung einer Vermächtnisichuld ein debitum alienum 
fonjtituierte. 

Am klarſten leuchtet ein, daß das constitutum debiti alieni 
unter feinen Umjtänden als abjtrafter Vertrag bezeichnet werden 
darf, wenn man die adpromissio zur VBergleichung heranzicht. Die 
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adpromissio ift eine Art der Stipulation. Betrachten wir aljo zu— 
nächſt diefe, weldhe als Mufter eines abjtraften Vertrags gilt. 

Die Stipulation wird mit Recht als abjtrafter Vertrag be: 
zeichnet, weil fie ohne Rückſicht auf ihren Zwed verbindlich und 
flagbar war, mochte die verjprochene Leiſtung nun ein dare (Ver- 
ihaffen des Eigentums oder eines dinglichen Nechtes), ein facere 
(darunter natürlich auch ein tradere) oder ein non facere zum Gegen- 
itande haben (vgl. pr. $ 7 Inst. de V. O. 3,15, 1. 72 pr. Dig. de 
V.0.45,1). Allerdings ergibt ſich, wenn fich Fein anderer pojitiver 
Zwed der Stipulation nachweilen läßt, der Liberalitätszwed als 
jelbjtverjtändlid. Die Stipulation erjfcheint als Schenkung einer 
Forderung, ohne daß es des Nachweiles des Liberalitätszweds noch 
befonders bedürfte. Aber die Sache liegt doch nicht jo, daß der 
Liberalitätszwed, wonach ein einfeitiger Vorteil des Stipulanten 
zum Nachteile des Promifjors erjtrebt wird, nun auch zu vermuten 
wäre, ſonſt müßte ja beim Nachweis eines anderen Zweckes die 
Stipulation fofort als nichtig über den Haufen fallen, weil fie nur 
eine Schein-Liberalität enthielte, ohne daß es erit des Beweiſes, daß 
jener andere Zweck nicht erreicht worden fei oder nicht erreicht werden 
fönne, erjt bedürfte. Insbeſondere würde die Nichtigkeit einer Sti- 
pulation, welche einen ausdrüdlichen Hinweis auf einen ſolchen an= 
deren Zwed enthielt, von Anfang an offentundig vor Augen gelegen 
haben. Nein, die Stipulation trat nicht mit der Prätention auf, 
Yiberalität zu fein, fie ließ vielmehr von vornherein dabingeitellt, 
ob die Beteiligten eine Liberalität oder etwas anderes mit ihr be: 
zweckt hatten, indem fie weder ausdrüdlich die Unentgeltlichfeit des 
Zeiftungsverfprechens betonte, noch ausdrücdlich die Entgeltlichfeit ab- 
lehnte. Sie abjtrahierte in der Tat von der Frage der Entgelt: 
(ichfeit oder Unentgeltlichfeit ganz, und das gab ihr das eigen- 
tümlihe Gepräge, welches fie zur Verfolgung eines Liberalitäts- 
zweds wie anderer Zwede gleichmäßig geeignet machte. 

Der menjchliche Wille ift von Natur darauf gerichtet, Fünftige 
Leijtungen nur unter der Bedingung der Erreichung der damit er- 
jtrebten Zwecke oder wenigſtens der Erreichbarkeit der erſt nach 
Leiftung erftrebten Zwede in Aussicht zu ftellen. Die Leiftung des 
einen Teiles aus einem entgeltlichen Vertrag erjcheint als von der 
Borleiftung oder Zug-um-Zug-Leiſtung des anderen Teiles natur- 
gemäß bedingt; es brauchen darüber nicht erſt Worte verloren zu 
werden. Gehören doch auch Borleiftung und Zug-um-Zug-Leiſtung 
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des anderen Teiles vom Standpunkte der Vertragfchließenden der 
Zukunft an, und ift deshalb ihr Eintritt wie der jeder anderen Tat— 
ſache der Zufunft in der Schwebe, Zweifel hinfichtlich des Eintritts 
alfo durhaus am Plage, der nicht erſt befonderer Hervorhebung 
bedarf. Handelt es ſich aber um eine Vorleiftung des einen Teiles, 
welcher erſt jpäter eine Nachleiftung des anderen Teiles folgen fol, 
jo wird doch die Vorleiftung nur als Mittel zum Zwecke jener Nach— 
leiftung gewollt und zugefagt. Die PVorleiftung erjcheint deshalb 
als durch die Möglichkeit der Nachleiftung wenigjtens naturgemäß 
bedingt. Sie kann verweigert werden, wenn die Nachleiftung un— 
möglich geworden ift. Freilid muß man von der Befonderheit der 
Vorſchriften über das periculum beim Kaufe abfehen. Gegen: 
wärtige Leitungen dagegen erfolgen zwar auch im Hinblid auf 
bejtimmte Zwecke, weil das Tun vernünftiger Wefen nur ein zwed- 
volles fein fanı. Ihre natürliche Beltimmung aber geht dahin, 
Schwebezuftände zu befeitigen, nicht zu erzeugen. Ihrer ganzen 
Natur widerjtrebt infolgedeflen die Bedingtheit. Hier bedarf es dem- 
gemäß der ausdrüdlichen Kundgabe des Zweifeld am Eintritte der 
den Zweck ergebenden Tatjache, des ausdrüdlichen Setzens derjelben 
als Bedingung, wenn auch vielleicht unter dem Namen der Voraus 
ſetzung, falls der Zwed für die gegenwärtige Leiftung die gleiche 
Rolle fpielen ſoll, wie beim Verſprechen einer Fünftigen Leiſtung. 
Dem entſpricht auch die bloße Kondizierbarkeit der Vorleiſtung bei 
Unmöglichkeit der Nachleiftung (condietio causa data causa non se- 
cuta), vom Kaufe abgejehen (vgl. 3. B. 1. 16 Dig. de cond. c. d. 
c.n. s. 12,4). Durch die Leitung wird die urfprüngliche Bedingung 
in die Rolle der einfachen Zwedbeitimmung gedrängt, weil bei 
gegenwärtigen Erfüllungsleiftungen Bedingungen des Vertrags aus— 
drüdlich wiederholt werden müfjen, wenn fie als ſolche noch in Be- 
tracht gezogen werden follen (vgl. 1. 126 $ 2 in fine Dig. de 
V.0.45,1). 

Wenn das Gefeß beim Berjprechen Tünftiger entgeltlicher 
Leiftungen die Gegenleiftungen als gejeglihe Bedingungen der 
Leiftungen behandelt, fo hält es fich demzufolge nur in Überein- 
ftimmung mit dem natürlichen Willen der Beteiligten. Gleichwohl 
entſprach die Einführung einer Form, vermittelt deren die Zweck— 
beftimmung einer künftigen entgeltlihen Leiſtung aus ihrer natür- 
lihen Rolle als Bedingung verdrängt werden Eonnte, einem Bebürf- 
nifje des Verkehrs. Die Beteiligten waren bisweilen in dem Wunſche 
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einig, dem Gläubiger die Verfolgung feines Anspruchs durch Ab- 
nahme eines Teiles der Behauptungs- und Beweislaſt zu erleichtern, 
ihn, wie fi die l. 1 $4 Dig. de stipul. praetor. 46,5 ausdrückt, 
cautior et securior zu machen. Dem Gläubiger follte die günjtige 
Stellung zugewiejen werden, welche er als Gläubiger eines verbind- 
lihen angenommenen unentgeltlihen Leiftungsverjprechens Tonft ge= 
habt hätte, dem Schuldner indejjen die Möglichkeit offen bleiben, 
die Zwedlofigfeit der Bereicherung des Gläubigers durch das ohne 
Angabe des Zweckes abgegebene Leiltungsveriprechen geltend zu 
machen. 

Die Stipulation trug jenem Bedürfniffe Rechnung. Das pro- 
missum der Stipulation wurde wie ein datum, mie eine gegen: 
wärtige Zeitung behandelt, bei welcher die zwedergebende Tatjache 
von Natur nicht als Bedingung erfchien (vgl. übrigens auch Mot. 
zum BGB. 2, 693). Mit Einführung eines umftändlichen Beweis— 
lajtvertrags wäre dem Verkehre jchwerlich gedient worden. Der 
Gläubiger wäre genötigt gewejen, das Urgefchäft und den Bemeis- 
laftvertrag bei Anftrengung der Klage vorzutragen. Ein glüclicher 
Sriff führte zu der Erfindung einer Vertragsform, deren Wahl einen 
befonderen Beweislaftvertrag überflüſſig machte. Wenn feine Libe- 
valität bezwect wurde, fchenkte der Stipulant dem Gläubiger nicht 
die Stipulationgforderung, ſondern er gewährte fie ihm an Stelle 
der Erfüllung feiner Pflicht aus dem entgeltlichen, alfo durch 
die Gegenleiftung des Gläubigers bedingten negotium contractum. 
Die Stipulation erfegte die Solution durch Erfüllung der gefchul- 
deten Zeiltung, wenngleich) fie auch nur einen Anfpruch auf jene 
Leitung, aber einen nunmehr unbedingten gewährte. Sie fonnte 
deshalb auch recht wohl mit der Tradition in Barallele geftellt werden, 
und war dementjprechend mit der condietio indebiti promissi ebenfo 
gut Fondizierbar wie das indibite solutum mit der condictio inde- 
biti soluti. 

Hätten die Römer jedes angenommene formlofe Leiltungs- 
veriprechen ohne Rückſicht auf feinen Zweck für verbindlich er- 
flären wollen, jo hätten sie gleichzeitig die in derfelben formlojen 
Weiſe geſetzten Bedingungen ganz beifeite ſchieben müſſen. Der 
Gegenjtand der Bedingung hätte, wenn überhaupt, nur dur Ein— 
rede der Zwedlofigfeit oder Kondiktion zur Geltung gebracht werden 
fünnen, die Behauptungs- und Beweislajt für die Negative, ab- 
gejehe von der Behauptungs- und Beweislaft für die Bofitive der 
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Abgabe und Annahme des formlofen Leiftungsverfprechens, wäre 
Regel geworden, Unnatur entgegen dem natürlichen Willen der 
Vertragſchließenden zu fait unumfchränfter Herrfchaft gelangt. Es 
verlohnt ſich kaum, die Folgen eines fo ungeheuerlichen Prinzips 
jich im einzelnen auszumalen. Es wird nie Geftalt gewinnen können, 
jondern Hirngeſpinſt bleiben, höchftens gut genug für müßige Träu- 
merei (vgl. auch Motive zum BGB. 4, 689). 

Nun wäre es aber recht wohl denkbar gewefen, daß die Römer 
jedes angenommene formlofe, wenn der Ausdrud der Kürze halber 
erlaubt ift, zwedvolle Leiſtungsverſprechen für verbindlich erklärt 
hätten, ohne die Bedingung aus ihrer natürlichen Rolle zu ver- 
drängen. Sie hätten auch Ziberalitäten aller Art, darunter auch 
die Durch Begründung einer Forderung auf ein dare, zulaſſen können, 
ohne einen bejonderen Ausdrud für den Liberalitätszwed zu ver- 
langen, der ja beim Fehlen anderer Zwecke felbitverftändlich ift. Da— 
durch wäre jedoch die Stipulation als Mittel zur Verſchiebung der 
Behauptungs- und Beweislaft für den Eintritt der Bedingung, für 
die Erreichung des vor oder mit der Leiſtung beabfichtigten ander: 
weiten Zweckes nicht überflüfjig geworden. Nein, es hätte auch unter 
der Herrichaft eines ſolchen Syſtems völliger Formfreiheit der Ver- 
träge im Intereſſe der Allgemeinheit eine bequeme Handhabe gewährt 
werden müfjen, um dem Schuldner die Behauptung und den Be- 
weis für den Nichteintritt einer Bedingung aufbürden zu können. 
Die Möglichkeit, auf die Zweckbeſtimmung eines foldhen forntalen 
Leiftungsverfprechens, wie es die Stipulation war, zurüdzugreifen, 
um die Zweclofigkeit Ddesjelben darzutun, mußte unter allen Um— 
ftänden offenbleiben, wenn man nicht zu Schenfungen wider Willen 
zwingen wollte. Aus diefem Grunde wird man auch nie ſich dahin 
verfteigen dürfen, eine abjtrafte Obligation Schaffen oder anerkennen 
zu wollen, welche überhaupt nicht wegen Zwedlofigfeit des Leiſtungs— 
verjprechens angreifbar wäre. Man wird höchitens jo weit gehen 
dürfen, daß man den gutgläubigen Zeffionar gegen eine Einrede 
der zwedlofen Bereicherung durch das abſtrakte Leiftungsverfprechen 
Ihügt und den Schuldner mit der Kondiktion an den urfprünglichen 
Gläubiger der abitraften Obligation und Zedenten vermweift, wie es 
unfer Wechſelrecht getan hat. 

Sn einem Falle, in melden das angenonmene formlofe 
Leiftungsverfprechen, welches unentgeltlih, das ift unbedingt, erteilt 
wurde, bereits verpflichtete, hatte die Wahl der Stipulationsform feinen 
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Wert. Das war im römischen Nechte beim Auftrage der Fall. Wir 
finden denn auch meines Wiſſens feine Beijpiele von Stipulationen, 
welche die Beforgung fremder Gefchäfte betreffen, in den Quellen 
erwähnt. Das Bedürfnis zu einer Verfchiebung der Behauptungs- 
und Bemweislaft hinfichtlich des Eintritts einer anderen Bedingung, 
welche feine Gegenleiftung betraf, wird jih auch hier kaum je er» 
geben haben. Der Auftrag wird regelmäßig bedingt formlos erteilt 
und ebenfo angenommen worden fein, jo daß er anfänglich bedingt 
war und aud) bedingt blieb. 

Der Umftand, daß für Liberalitätsverfprechen aller Art, mochten 
fie nun ein facere oder non facere oder ein dare zum Gegenftande 
haben, die Stipulation als ausreichend erachtet wurde, trug weſent— 
lich dazu bei, das ältere römische Rechtsſyſtem als überaus Far und 
durchfichtig erfcheinen zu laſſen. Das änderte fich durch die ſpätere 
Sefeggebung. Die lex Cincia, eine lex imperfecta, verbot 
Schenkungen größeren Betrags, ohne die Folgen der Zuwider— 
handlung gegen das Werbot feitzufegen (vgl. Ulpian fragm. 1). 
Dan hatte billig Bedenken getragen, Stipulationen größeren Be: 
trags überhaupt zu verbieten. Sie leifteten dem Verkehre viel zu 
gute, kaum entbehrliche Dienite. Auch ließen fich manche ſehr ver- 
nünftige Zmede, wie der bei adpromissio, ja nur durch die Stipu- 
lation erreichen. So verfiel man denn darauf, dem Schuldner der 
Stipulation neben dem Angriff auf den Beitand der Obligation 
wegen zwedlojer Bereicherung des Gläubigers durch Diefelbe bei 
Nichterreihung oder Unerreichbarfeit des nad) dem negotium con- 
tractum verfolgten Zwedes den Angriff wegen des mit der Stipu— 
lation verbotswidrig verfolgten Schenkungszweds zu geitatten. 
Man jprah von Reziffion der Stipulation, da die lex Cincia Die 
Übertretung ihres Verbots nicht mit Nichtigkeit bedroht hatte. 

Das Verbot von größeren Schenkungen überhaupt hinderte 
zweifellos häufig die Erreihung von Zweden, welche nach Lage der 
Umſtände vollfommen berechtigt und vernünftig waren. Das wird 
dann wohl auch der Grund gemwefen fein, weshalb der Kaifer 
Konftantinus Chlorus es vorzog, für Schentungen jeden Betrags 
eine bejondere Form, die insertio in actis, vorzufchreiben und an 
deren Vernachläſſigung die Nichtigkeit zu knüpfen (vgl. Cod. Theodos, 
de sponsal. 3,5 1.1). Wir wiffen, daß Kaiſer Juſtinianus ſpäter 
die bejondere Form der gerichtlichen DVerlautbarung nur für 
Schenkungen im Betrage von mehr als 500 solidi beibehielt. Es 
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hatte offenbar die allergrößten Unzuträglichfeiten mit jich gebracht, 
daß für jede minimale Schenkung eine jo umftändliche Form, wie 
die insertio in actis, bei Strafe der Nichtigkeit vorgefchrieben war. 
Uns interefjiert aber für unjere Unterfuhung weit mehr die Ge: 
jeggebung des Kaiſers Konftantin als die des Kaifers Juſtinian, 
weil wir unter jener eine Nechtslage für Schenkungsveriprechen 
hatten, welche derjenigen genau entjpricht, in welche uns die $$ 518 
und 780 BGB. verjegt haben. Die Stipulation erſchien zu Kon- 
itanting Zeiten zunächſt um der beobachteten Form willen als gültig, 
obihon man fich nicht verhehlen durfte, daß fie auch einem 
Schenfungszwede dienen konnte. Schließlich mußte fie aber 
dennoch, Jobald fi als ihr Zweck der Schenfungszwed wirklich 
ergab, wegen Unzulänglichfeit der Form für diefen und Nichtbeob- 
achtung der für Stipulationen mit Schenkungszweck bejtehenden be= 
fonderen weiteren, höheren Form, der insertio in actis, als nichtig 
angejehen werden. 

Wenn irgend etwas, To bejtätigt die Tatſache, daß für Stipu— 
lationen mit Schenfungszwed noch eine Zujagform auf die der 
Stipulation gepfropft wurde, daß die Stipulation an fich abjtrafter 
Vertrag war, für dejjen Klagbarkeit der Zwed des Stipulationg- 
verfprechens belanglos war. 

Dadurch, daß die Stipulation den Zwed des KLeiftungsver: 
Iprechens erkennen ließ, wie die adpromissio durch den Hinweis auf 
fremde Schuld, wurde deren abjtrafte Natur nicht beeinträchtigt. 
Wenn nur feine die Erreihung des Zwedes fichernde Bedingung 
gejegt war, fo verpflichtete fie ohne Nücdjicht auf den Zwed, vor: 
behaltlich immer des Angriffs auf ihren Beitand im ganzen, ihren 
Lebensnerv wegen Zwedlofigkeit. Dies zeigte ſich vor allem deut— 
lih, wenn die Angabe des Zwedes eine falfche, vielleicht irrtümliche 
war. Falsa causa non nocet. Wenn nur der wahre Zwed der 
Stipulation erreicht werden fonnte oder richtiger die Unmöglichkeit 
feiner Erreihung nicht dargetan war, fo hatte der Nachweis der 
Unmöglichkeit der Erreihung des in der Stipulation ſelbſt an- 
gegebenen faljchen Zmwedes gar feinen Wert. 

Hatte die Bedingung des Beitehens der fremden Schuld als 
gemwillfürte ausdrüdlich in der Stipulation Aufnahme gefunden, Jo 
war fie nicht anders wie jede andere beliebige Bedingung, 3. B. Die 
„si Titius consul factus erit“ zu behandeln, Aus der Stipulation 
fonnte ohne Erwähnung der Bedingung jedenfalls geklagt werden. 
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Man wird das häufig genug getan haben, wenn man vor dem 
Prozeſſe den Bromifjor von dem Bejtehen der fremden Schuld über- 
zeugt hatte und nun nicht mehr zu gemwärtigen war, daß diefer die 
Bedingtheit der Stipulation geltend machen werde (vgl. Bähr 
a. a. O. ©. 18 ff). Aus dem formlofen Leiftungsverfprechen des 
constitutum debiti alieni fonnte im Gegenſatze hierzu ohne Er— 
wähnung der fremden Schuld überhaupt nicht geklagt werden, 
da das Beitehen der fremden Schuld geſetzliche Bedingung der 
Gültigkeit des Leiftungsverfprechens war. Es mußte behauptet 
werden, Daß die Leiftung zur Tilgung der fremden Schuld ver- 
ſprochen ſei und daß dieſe bejtehe oder wenigſtens entjtanden fei. 
Der Zwed des Leiſtungsverſprechens mußte offengelegt werben; 
duch deſſen Erreihung war die Forderung des Gläubigers ge- 
jeglih bedingt. Da konnte an eine Abjtraftion vom Zwecke nicht 
gedacht werden. 

Wir vermeiden es abjichtlih, auf die abjtrafte Natur der 
Tradition noch bejonders einzugehen und diefe neben die Stipu- 
lation zu ftellen. Bei ihr nötigte die Notwendigkeit der Feftitellung 
de8 animus, Eigentum oder Beſitz und nicht bloße Innehabung 
zu verjchaffen, denjenigen, welcher fein Eigentum oder feinen Beſitz auf 
Grund der Tradition verteidigen wollte, zum Zurüdgehen auf die— 
jenigen Tatjachen, welche gleichzeitig den Zweck der Tradition über- 
haupt ergaben. Auf diefe Weife erfuhr das Bild von der zweifellos 
dennoch abjtraften Natur der Tradition eine Trübung, von der die 
Stipulation freiblieb. 

c) Wenngleich das BGB. ſelbſt von abjtrakten Verträgen nicht 
ſpricht, ſo Stehen doch die Motive ganz auf dem Boden der 
modernen Theorie der abjtraften Verträge. Die Motive zählen nun 
die privative Schuldübernahme ohne Bedenken zu den abjtraften 
Berträgen (2, 143). Da liegt es nun nahe, auch die fumulative 
Schuldübernahme einfach dahin zu rechnen. So verfuhr David 
a.a. D., indem er aber gleichzeitig fich gegen die Anwendbarkeit 
des $ 780 BGB. wandte und einen Unterfchied zwifchen einem ab» 
ftraften Vertrag und dem dur Annahme eines abftraften Schuld- 
verjprechens im Sinne des $ 780 BGB. zuftande gefommenen Ver— 
trage fich zurechtlegte. 

Bei Lichte betrachtet iſt jedoch Thon die privative Schuldüber- 
nahme fein abjtrafter Vertrag, Worin fol denn die Abftraftion 
beftehen? Der Zweck, welcher feitens der Beteiligten mit ber 
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privativen Schuldübernahme verfolgt wird, die Befreiung des ur: 
ſprünglichen Schuldners, tritt im Vertrage jelbit unzweideutig zu— 
tage und die denjelben ergebende Tatjache, das Bejtehen der fremden 
Schuld, ift gejeglihe Bedingung des Gefchäfts überhaupt. Die Be- 
freiung des Urſchuldners iſt die Gegenleiftung für das Leiftungs- 
verjprehen des Schuldübernehmers vonjeiten des Gläubigers, mie 
auch das Neichsgericht in der eingangs gedachten Entſcheidung mit 
Recht annimmt. Darf ſich der Gläubiger, wenn er gegen den Schuld- 
übernehmer klagt, etwa auf die Schuldübernahme allein ftüßen, 
oder muß er nicht etwa das Entjtehen der Schuld des Urſchuldners 
und daneben die Schuldübernahme behaupten und erforderlichenfalls 
beweifen? Im BGB. findet fich jedenfalls feine Beſtimmung, welche 
den Gläubiger davon entbindet, auf die Urſchuld zurüdzugehen. 
Da es ſich um eine künftige Leiftung des Schuldübernehmers handelt, 
jo ift fie nach unferen früheren Erörterungen naturgemäß von der 
Erreihung oder Erreichbarkeit ihres Zwedes, von der zweckergebenden 
Tatſache in bedingter Abhängigkeit. Man ift vielleicht geneigt, dem 
Anerfenntnifje des Beftehens der fremden Schuld, welches in der 
Erklärung der Schuldübernahme ohne ausdrüdliches Setzen der ge— 
willfürten Bedingung „wenn die fremde Schuld auch wirklich befteht“ 
gefunden werden fann, einigen Wert beizumefjen, obwohl es fich mit 
dem ſchriftlichen Anerfenntniffe der eigenen Schuld des 8 781 
BGB. in feiner Weife mefjen darf. Will man aber allen Ernftes 
fo weit gehen, daß, wenn der Schuldübernehmer das Beftehen der 
fremden Schuld im Prozeſſe bejtreitet, ihm nun auch den Beweis 
des Nichtbeftehens derjelben zuzumuten, und nicht vielmehr dem 
Gläubiger den Beweis des Beltehens oder wenigitens des Ent— 
ftehens? 

Zu Unrecht wird die privative Schuldübernahme mit der Ab» 
tretung im Punkte der abjtraften Natur durch die Motive auf eine 
Stufe geftellt. Es ift richtig, die Abtretung vermittelt eine Sonder- 
nachfolge in die Aftivfeite, die privative Schuldübernahme eine Sonder- 
nachfolge in die Paffivfeite der Obligation. Aber die Abtretung ift 
ein Gefchäft zwifchen dem alten und dem neuen Gläubiger, 
die Schuldübernahme aber nicht entfprechend ein Geſchäft zwiſchen 
dem alten und dem neuen Schuldner. Die Abtretung gilt 
wie die Tradition ohne die gejegliche Bedingung des Beſtehens 
einer Pflicht zu derjelben. Ihr Beſtand ift von ihrem Zwede un- 
abhängig, mag Schenkung mit ihr bezwedt werden oder ſonſt etwas. 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 14 
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Sie fann daher recht wohl zu einer zwedlofen Bereicherung des 
neuen Gläubigers im Verhältniſſe zwiſchen ihm und dem alten 
Gläubiger führen, wenn ein anderer Zwed als der Schenfungszwed 
von ihnen verfolgt wird und diejer Zweck unerreihbar ift. Die 
privative Schuldübernahme kann zu einer zwedlofen Bereicherung 
des Gläubigers im Verhältnifje zwifchen ihm und dem Schuldüber- 
nehmer nicht führen, weil das Beftehen der fremden Schuld gefeß- 
lihe Bedingung und begriffliche Borausfegung der Schuldübernahme 
ift, wie das Beftehen der abgetretenen Forderung gefegliche Bedingung 
und begrifflihe Vorausſetzung der Abtretung ift. Die privative 
Schuldübernahme ift nichtig, wenn die übernommene fremde Schuld 
nicht befteht, fo gut wie die Abtretung nichtig ift, wenn Die ab» 
getretene Forderung nicht befteht. Der Urſchuldner kann durch die 
privative Schuldübernahme feitens des Schuldübernehmers freilich 
bereichert werden, während der Gläubiger suum recipit. Der 
Schuldübernehmer kann ja irrtümlich annehmen, er fei dem Ur— 
Ihuldner zur Schuldübernahme verpflichtet. Für das Verhältnis 
zwilhen Gläubiger und Schuldübernehmer iſt diefe zweckloſe Be- 
reiherung des Urſchuldners ohne Intereſſe, ebenfo wie die Be- 
reicherung des neuen Gläubigers durch die Abtretung feitens des 
alten Gläubigers für das Verhältnis zwifchen neuem Gläubiger und 
Schuldner nit in Betracht Fommt. 

Nur ganz ausnahmsweije kann im Verhältniſſe zwilchen Gläu— 
biger und Schuldübernehmer eine zweckloſe Bereicherung des erfteren 
durch die privative Schuldübernahme dennoch ftattfinden. Diefe 
zweckloſe Bereicherung ergibt fich aber nicht aus der Natur der pri- 
vativen Schuldübernahme und macht fie nicht zum abjtraften Ver— 
trage. Wir denken an einen Fall, in welchem der Schuldübernehmer 
in der irrtümlichen Annahme, es jei ihm ein bezügliches Vermächtnis 
von feinem Erblafjer auferlegt, dem vermeintlichen Vermächtnis— 
nehmer eine privative Schuldübernahme zugunften eines Dritten er- 
klärt, dem die Befreiung vermadht if. So wenig, wie wir im 
Hinblid auf 1.5 $ 1 Dig. E. V. 19,1 den Kaufvertrag zu den ab- 
ftraften Verträgen rechnen durften, können wir es jegt mit unferer 
privativen Schuldübernahme tun, weil fie gelegentlich neben ihrem 
eigentlichen Zwede auch einem anderen, die Beteiligten unmittelbar, 
und zwar beide angehenden Zwede, dem Erfüllungszwed in betreff 
eines zwiſchen ihnen beitehenden Schuldverhältniffes, dient. Der 
Erfüllung der Pflicht aus einem zwifchen Gläubiger und Schuld- 
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übernehmer bejtehenden Vertrage wird die privative Schuldüber- 
nahme nicht dienen können, weil das BVerfprechen, zu versprechen, 
fremde Schuld an Stelle des Urfhuldners zu tilgen, wenn das und 
das gejchieht, bereits jelbjt bedingte privative Schuldübernahme ift. 

Es braucht nicht erſt des breiteren ausgeführt zu werden, daß 
auch die Fumulative Schuldübernahme Fein abjtrafter Vertrag fein 
fein kann, wenn es ſchon die privative Schuldübernahme nicht ift. 
Bei ihr it die Befreiung des Urfchuldners von feiner Schuld, 
allerdings exit im Momente der Erfüllungsleiftung feitens des Schuld» 
übernehmers, Zweck des Geſchäfts. Das Beltehen der Urfchuld ift 
als zwedergebende Tatſache gefeglihe Bedingung des Gefchäfts, 
dieſes ohne jene begrifflich nicht denkbar. Bei Nichtbeitehen der 
Urſchuld zur Zeit der Fumulativen Schuldübernahme it diefe infolge 
Nichtvorliegens der gejeglichen Bedingung nichtig. Der Schuldüber: 
nehmer will nicht ohne Nüdiiht auf die Erreihung oder Erreich- 
barfeit des Zweckes leijten. Es darf bier an alles dasjenige er: 
innert werden, was wir früher vorgetragen haben, um feitzuitellen, 
daß das constitutum debiti alieni fein abjtrafter Vertrag fei. Wir 
haben uns abjichtlich bei dem constitutum debiti alieni jo lange 
aufgehalten, um das dort gewonnene Ergebnis auf die ganz analoge 
fumulative Schuldübernahme einfach für anwendbar fpäter erklären 
zu können. 

d) Es iſt nachgerade an der Zeit, daß mir uns dem $ 780 
BOB. ſelbſt zuwenden. 

Der $ 780 BGB. lautet: 

„gur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leiltung in der 
Weiſe verfprochen wird, daß das Verſprechen die Leitung felbjtändig 
begründen fol (Schuldverjprecdhen), ift, ſoweit nicht eine andere 
Form vorgefchrieben ift, fchriftliche Erteilung des Verſprechens er- 
forderlich“. 

Der Überſichtlichkeit halber empfiehlt es ſich, hier den Wortlaut 
des 8518 Abſ. 1 gleichfalls wiederzugeben. Daſelbſt heißt es: 

„Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leitung ſchenk— 
weile verſprochen wird, ijt die gerichtliche oder notarielle Beurkundung 
des Verfprechens erforderlih. Das gleiche gilt, wenn ein Schuld: 
verfprechen oder ein Schuldanerfenntnis der in den $$ 780, 781 
bezeichneten Art ſchenkweiſe erteilt wird, von dem Berfprechen oder 


der Anerfennungserflärung“. 
14* 
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Der $ 781 jchreibt bekanntlich die Schriftform für die Aner- 
fennungserflärung vor, wenn der Vertrag über Anerkennung einer 
Schuld gültig, d. h. felbftändig klagbar fein fol. Letzteres ift 
wenigftens feine unverfennbare Abficht. 

Bezüglich des 8 730 wird man nicht leicht darüber im Zweifel 
fein fönnen, daß er die Schriftform an die Stelle der verba der 
Stipulation jegen will. Ein angenommenes fchriftliches Leiftungs- 
verjprechen joll eine Verpflichtung felbjtändig ohne Rüdficht auf den 
mit der Leiftung verfolgten Zwed, alfo abjtraft begründen, wie es 
früher das formale Stipulationsverjprechen im römischen Reiche tat. 
Damit ift aber auch mittelbar ausgefprodhen, daß ein angenommenes 
mündliches Leiftungsverfprechen nur verpflichtet, wenn fein Zweck 
erreicht werden kann. 

Die Erwähnung des Zwedes in der Schrift kann der abftraften 
Natur des Tchriftlichen Leiftungsverfprehens ebenfowenig Eintrag 
tun, wie es ein diesbezüglicher Hinweis auf die causa in der Stipu- 
lation tat (vgl. Brot. 2, 506). Dem Schuldner bietet diefe Er- 
wähnung des Zwedes nur eine bequeme Handhabe zum Einfegen 
mit dem Beweije der Zwedlofigkeit. Seine Sade iſt es, Elarzuitellen, 
Daß der angegebene Zwed nicht erreicht wurde oder unerreichbar ift. 
Der Gläubiger hat nicht die Zweckmäßigkeit zu behaupten und zu 
beweifen, weder zur Begründung der Klage noch replicando auf die 
Einwendung der Zwedlofigkeit hin. Die Abficht der Berfelbitändi- 
gung ergibt die Wahl der Schriftform für das Leiftungsverfprechen 
des Schuldners, und zwar für diejes allein ohne gleichzeitige ſchrift— 
lie Beurkundung der Annahme des Gläubigers, ohne weiteres 
durch die Äußere Form feines Erſcheinens. Müßte der Gläubiger 
die Abficht der BVerjelbftändigung noch befonders dartun, fo würde 
er zu diefem Behuf auf das Zweckgeſchäft zurüdzugehen haben und 
der $ 780 wäre ein totgeborenes Kind. Dergleihen konnte der 
Geſetzgeber nicht wollen und hat er nicht gewollt (vgl. Brot. a. a. D.). 
Das abitrafte Schuldverfprechen im Sinne des $ 780 foll wie eine 
Leiftung im Verhältniffe zum mündlichen Vertrage, welcher vorher 
oder gleichzeitig zuftande Ffommt, behandelt werden. Wünſchenswert 
wäre es allerdings gewejen, wenn das nicht bloß in den Materialien 
zum Geſetzbuche, fondern in diefem ſelbſt wie für die Anerkennung 
bei Redaktion des 8 812 Abf. 2 BGB. zum Ausdrude gekommen 
wäre (vgl. Brot. 2, 696 ff., 708, Entw. I $ 684). 

Der beflagte Schuldner darf nun aber feinen Angriff auf das 
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Ichriftliche KLeiftungsverfprehen aud damit begründen, daß eine 
Schenkung bezwedt worden ſei. Beweiſt er den Schenkungszweck 
im Sinne des $ 518 BGB., jo ergibt ſich die Nichtigkeit des Ver— 
prechens infolge des Mangels der für Schenfungsverfprechen ge— 
forderten gerichtlichen oder notariellen Beurkundung. Wir haben 
Thon darauf aufmerkſam gemacht, daß die Nechtslage derjenigen 
entjpricht, welche zur Zeit des römischen Kaifers Conſtantinus 
Chlorus in defjen Neiche bejtand. Wie die Dinge liegen, hat man 
fih auf den Standpunkt zu ftellen, daß das fchriftlihe Schuldver- 
ſprechen auch der Abjtraftion vom Schenktungszwede dienen Fann, 
daß aber die Form dennoch als unzulänglich zu behandeln ift, fo- 
bald der Schenfungszwed tatjächlih aufgededt wird. Hätte man 
den Grundfaß aufjtellen wollen, daß die Schriftform nur der Ab- 
ftraftion von anderen Zmweden außer dem Schenkungszwede zu 
dienen beftimmt fein jolle, jo hätte man den Kläger genötigt, 
bei Klage aus einem jchriftlichen Schuldverfprehhen zu behaupten 
und ſodann auch zu beweilen, daß jenes dem Schenfungszmede 
nicht diente. Dadurch wäre das jchriftlihe Schuldverfprechen 
verfehrsunfähig geworden. Indeſſen Thon die Wortfaffung er- 
gibt, daß die Abjicht der gefeßgebenden Faktoren nicht dahin ging. 
Die Worte „ſoweit nicht” in ungetrennter Fafjung deuten an, 
daß der Beweis der Negative „nicht im Dienfte eines Schenfungs- 
zwecks“ vom Gläubiger nicht verlangt werden fol. Faktiſch und 
praftiich würde ein bezügliches Berlangen auf die Nötigung zum 
Nachweiſe des anderweiten pofitiven entgeltlihen Zweckes binaus- 
fomnten. 

In Anbetracht des Prinzips der Formfreiheit der Verträge ift 
die Abitraftion durch Wahl der Schriftform für Liberalitätsver- 
Iprechen, Berfprechen unentgeltlicher Leiſtungen, die nicht Schen- 
fungsverfprechen find, welde ein Tun oder Unterlaffen, wie Die 
Leiftung von Dienften, eine Gebraudsüberlaffung, zum Gegenftande 
haben, ganz belanglos. Auch aus dem bloß mündlichen VBerfprechen 
der Leiftung von Dienften ufw., für welche ein Entgelt nicht ver- 
einbart wurde, kann, die Annahme felbftredend vorausgefeßt, geklagt 
werden. Nur wenn das Verfprechen mündlich unter einer Bedingung 
erteilt wurde, bei Erteilung eines jchriftlihen Schuldverfprechens 
binfichtlich derjelben Leiſtung die urfprünglihe Bedingung ausge: 
ſchaltet wurde, ohne daß jedoch auf fie ganz verzichtet worden wäre, 
hat die Abitraftion auch hier Bedeutung. Der Schuldner über- 
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nimmt die Behauptungs: und Beweislajt für die Zwedlofigfeit des 
Schuldverſprechens infolge NichteintrittS der Bedingung. 

Eine unverfennbare Schwierigkeit bereitet der Umſtand, daß 
die Schriftform nicht bloß für abjtrafte Leiltungsverfprechen vorge- 
Ichrieben ift, fondern auch für zwedvolle Leiſtungsverſprechen, wenn 
ih mich wieder jo ausdrüden darf, d. i. für Leiftungsverfprechen, 
welche durch die zwedergebende Tatſache bedingt find, wie z. B. für 
die Bürgſchaft. M. E. muß Kläger abgewiefen werden, wenn er 
auf eine fchriftliche Bürgichaftsurfunde hin Flagte, gleich als ob ihm 
eine Urkunde im Einne des $ 780 BGB. zur Seite ftände, ohne 
der Tatjache zu gedenken, daß der Ausfteller für die Verbindlichkeit 
eines Dritten einftehen wollte, ſobald fi die Natur der Urkunde 
als Bürgfchaftsurfunde ergibt. ES zeigt fi, daß die Verſelbſtändi— 
gung des Leiftungsverfprechens in casu nicht Aufgabe der Schrift: 
form war. Die Urkunde enthält die zwedergebende gefeßliche Be— 
dingung, nicht eine gemwillfürte. Die Nachhilfe durch Replik, um 
die richtige, unerläßliche Klagebegründung zu liefern, Jollte wenigjtens 
in einem ſolchen Falle nicht geftattet werden. 

Die Fumulative Schuldübernahme dagegen anlangend, welche 
auf Grund des Prinzips der Formfreiheit der Verträge auch mündlich 
verbindlich ift, jo ergibt die Wahl der Schriftform ohne weiteres 
die Abjiht der Verjelbjtändigung des Leiſtungsverſprechens. Die 
Ichriftliche Fumulative Schuldübernahme muß als der römifchen ad- 
promissio gleichwertig behandelt werden. Die Abjtraftion vom 
Zwede erjcheint felbit dann als gewollt, wenn in der Schrift der 
Zwed Erwähnung findet, und daraus folgt dann, daß der Gläu— 
biger von der Behauptungs: und Bemweislaft dafür, daß die fremde 
Schuld entitand und demgemäß das Verfprechen zwedvoll war, be= 
freit it. Will der Schuldner berechtigt bleiben, vom Gläubiger den 
Beweis der Entjtehung der Urſchuld zu fordern, jo muß er die Be: 
dingung des Beltehens der Urſchuld in der Schrift fegen. 

Wenn der Schuldübernehmer auf bezügliche briefliche Anfrage 
des Gläubigers brieflih die Fumulative Schuldübernahme erklärt, 
fo dürfte wohl die Annahme eines Schuldverfprechens, welches die 
Berpflihtung zur Leiſtung felbjtändig begründen fol, ausgeſchloſſen 
fein. Die Selbjtändigfeit iſt äußerlich da nicht gegeben, wo ein 
gegenfeitiger jchriftlicher Vertrag zuftande fommt. Eine fchriftliche, 
von Gläubiger und Schuldübernehmer unterzeichnete Bereinbarung 
über die Fumulative Schuldübernahme entſpricht den Anforderungen 
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des $ 780 fiher nicht. Wir müſſen wenigftens eine einfeitige und 
infoweit jelbftändige Erklärung des Schuldübernehmers in Schrift- 
form verlangen. 

Sit das Beitehen der fremden Schuld ausdrüdlih als Be- 
dingung der Fumulativen Schuldübernahme in einem jchriftlichen 
Schuldverſprechen geſetzt, fo wird der Kläger nach unferem Prozep- 
recht unbedenklich aus dem legteren ohne Erwähnung der Bedingung 
lagen können. Da wir zwiſchen Einwendung und Einrede nicht 
unterjcheiden, wird Kläger, nachdem die Bedingung geltend gemacht 
worden ift, Entjtehung der Urſchuld behaupten und beweijen dürfen. 
Bei der Klage aus der mündlichen Fumulativen Schuldübernahme 
muß Gläubiger die Entjtehung der Urſchuld, wie wir ſchon zeigten, 
behufs Begründung der Klage in diefer bereits behaupten. Iſt ein 
Ichriftliches Leiftungsverfprehen dem Gläubiger ohne Erwähnung 
der fremden Schuld, oder doch ohne deren Beltehen als Be- 
dingung in der Schrift zu feten, vom Schuldübernehmer erteilt, 
mündlich aber gleichwohl bei Hergabe des Schriftftüds die Bedingung 
des Beftehens der fremden Schuld gefegt, jo muß natürlich zur 
Feſtſtellung des Setzens der Bedingung felbft der Gläubiger den 
Beweis für die Entjtehung der fremden Schuld liefern. Die Un- 
bedingtheit bejtand nur jcheinbar (vgl. Dernburg, Das bürgerliche 
Net 1, 423; 1. 226 $ 2 in fine Dig. de V. O. 45,1). 

Zweifelhaft bleibt, ob die fchriftliche Erklärung: „Ich übernehme 
die Schuld des B. von 100 an did, N., neben dieſem,“ den Erforder- 
nifjen des $ 780 genügt. Enthält fie ein Leiſtungsverſprechen im 
Sinne des $ 780 oder nicht? Wer geneigt ift, fich mehr an den 
Kern als die Schale zu halten, wird nicht umhin können, jene Er— 
Härung ebenfo zu behandeln, wie die andere: „ch verfpreche dir, 
A., die von B. dir gefchuldeten 100 neben diefem zu zahlen.” 

6. Nach der Fafjung des $ 518 Abſ. 1 in Verbindung mit 
$ 780 müſſen wir annehmen, daß als Schenkungsverjprechen im 
Sinne des $ 518 Abi. 1 Saß 1 nur ein Verſprechen erjcheint, 
welches fich über feine Umentgeltlichfeit ausdrüclich verhält, hinficht- 
li deſſen die „Ichenfweife“ Erteilung nicht aus dem Fehlen anderer 
Entgeltlichkeitszwede zu entnehmen ift. Da hat es denn auch guten 
Sinn, wenn das Schenkungsverfprechen, welches feine Unentgeltlich- 
feit nicht jelbit befonders betont, im Sat 2 des $ 518 Abf. 1 feine 
eigene Behandlung findet und der $ 780 noch wiederholt auf dieſe 
hinweiſt. 
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Für unfere Zwede ift ein näheres Eingehen auf den $ 518 
Abi. 1 Sat 2 ohne Intereſſe. Wie wir unter 4 jahen, kann die 
fumulative Schuldübernahme im BVerhältniffe zwiſchen Schuldüber- 
nehmer und Gläubiger nie Schenfungsverfprechen fein. 

7. Zur größeren Klärung des durch die 88 518 Abſ. 1 und 
780 geſchaffenen Rechtslage dürfte es dagegen nicht unmejentlich 
beitragen, wenn wir ung einmal die beiden Vorſchriften aus dem 
BOB. hinwegdenfen und fodann die $$518 Abſ. 1 Satz 2 und 780 
allein, und wenn wir uns nun die Wirkungen vergegenwärtigen, 
welche fi) da zeigen müßten. Der Gläubiger könnte beim Fehlen 
der 8$ 518 Abf. 1 und 780 aus einem angenommenen forntlojen 
Leiftungsverfprechen Klagen. Beim Fehlen anderer Zwecke würde 
fih als Zweck des Leiftungsverfprechens eine Liberalität gegen den 
Gläubiger herausftellen. Jedes Liberalitätsverfprechen aber wäre 
verbindlich, weil Feine befondere Formvorſchrift für Schenkungsver- 
Iprechen zu Recht bejtünde. Hätte der Schuldner einen anderen 
Zwed des Verſprechens nachgewiejen, dargetan, daß es als entgelt- 
liches erteilt wurde, eine Gegenleiftung des Gläubigers ausbedungen 
wurde, jo hätte der Gläubiger den Eintritt der Bedingung Des 
Leiftungsverfprechens, falls folcher bereits möglich war, beweifen 
müſſen. Handelte e8 fih um eine Vorleiſtung, jo wäre e8 aller- 
dings Sache des Verſprechenden geweſen, den Beweis zu erbringen, 
daß die Nachleiftung unmöglich) geworden fei ($ 323 BGB.). Andere 
Bedingungen des Verfprechens, welche nicht eine Gegenleijtung des 
Gläubigers zum Gegenftande hatten, wären entjprechend zu behandeln 
gewesen. Hier hätte es jich herausgeftellt, daß die Liberalität oder das 
ganze entgeltliche, alfo noch anderweit bedingte Geſchäft nur beim 
Vorliegen einer nicht in einer Leiftung der Beteiligten beftehenden 
Tatjache gewollt war, die Ziberalität alfo 3. B. nicht unter allen 
Umftänden bezwedt war. Der Gläubiger hätte den Eintritt der 
Bedingung, die Erreichung des Zweckes, welche nur beim Eintritte 
jener möglich war, zu beweijen gehabt. 

Hätten wir nur den $518 Abf. 1 Sat 1 und nicht außerdem 
Sat 2 und $780, fo würde alsbald die Frage aufgeworfen fein, 
ob ein gerichtliches oder notariell beurfundetes Leiſtungsverſprechen, 
welches den ſchenkweiſen Charafter nicht an der Stirn trüge, Die 
Annahme vorausgefegt, Elagbar fe. Man miürde wohl den 
Schenfungscharafter nah Lage der Dinge auch alsdann bejaht 
haben, wenn von Unentgeltlichfeit in der Urkunde ſelbſt nicht die 
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Nede war, aber ein anderer, Entgeltlichfeitszwed, nicht nachgewiefen 
wurde. Würde der Verjprechende aber bewiefen haben, daß das 
Berfprechen einen Entgeltlichfeitszwed gehabt habe, daß es mit 
anderen Worten nur bedingt erteilt ſei, jo hätte Kläger wohl den 
Eintritt der Bedingung, falls folder inzwijchen möglich war, im 
Prozeffe dartun müfjen. Nur in dem Falle hätte Bellagter den 
Nichteintritt der Bedingung, die Zmwedlofigfeit des Verfprechens, zu 
beweifen gehabt, wenn das Gejegbuh neben der Vorfchrift des 
$ 518 Abſ. 1 Satz 1 eine zweite gegeben hätte, wonach das gericht: 
lid oder notariell beurfundete Leiftungsverfprechen, welches nach 
feinem Gegenjtande zu einer für den Begriff der Schenfung maß— 
gebenden Bereicherung des Gläubigers auf Koften des Schuldners 
zu führen geeignet wäre, auch alsdann verpflichten folle, wenn es 
nicht dem Schenkungszwede zu dienen beftimmt fei. So aber, wie die 
Dinge zu liegen gelommen wären, würden wir bloß einen gerichtlich 
oder notariell beurfundeten Teil eines im ganzen ein ganz anderes 
Bild gewährenden Vertrags vor uns gehabt haben, ſonſt weiter 
nichts. 

Der $ 780 bringt uns nun die Vorſchrift, wonach ein fchrift- 
liches Zeiftungsverfprechen, die Annahme immer vorausgefeßt, auch 
alsdann, wenn e8 dem Gegenitande nach zu einer Bereicherung des 
Gläubigers im Sinne der Schenfungsvorjchriften auf Koften des 
BVerfprechenden führen kann, ohne Rückſicht auf den Zwed, ob ent— 
geltlich oder unentgeltlich, verpflichten fol. Ohne den $518 Abf. 1 
würde er auch fchriftliche Schenfungsverjprechen als verbindlich er: 
Icheinen laffen. Der $518 Abf. 1 gewährt aber die Möglichkeit, 
neben der Zweckloſigkeit des Leiftungsverfprechens infolge beab: 
fichtigten, aber nicht erreichten oder nicht erreichbaren Entgeltlich- 
keitszwecks, auch das DBorliegen des Schenkungszweds oder Das 
Fehlen eines ntgeltlichfeitszweds Ddarzutun und in Verbindung 
damit das Fehlen der höheren Form gerichtlicher oder notarieller 
Beurkundung zur Geltung zu bringen, woraus die Nichtigkeit des 
ſchriftlichen Leiftungsverfprechens fich ergibt. 

8. Wir fönnen das Ergebnis unferer Unterfuhung dahin zu: 
jammenfaffen: Die fumulative Schuldübernahme bedarf der Schrift- 
form nidt. 

Stellt der Schuldübernehmer dem Gläubiger eine Urkunde 
aus, worin er die Leiftung des von einem Dritten Gejchuldeten 
neben dieſem verspricht, To hat dies die Wirkung, daß der Gläubiger 
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von der Nötigung zur Behauptung und erforderlichenfallsg auch zum 
Beweiſe der Entjtehung der fremden Schuld, welche jonft als Be— 
dingung feines Anſpruchs von ihm zu behaupten und zu beweijen 
wäre, befreit wird. 

Um zuguterlegt noch einmal auf den vom Reichsgerichte be- 
handelten Fall einer fumulativen Schuldübernahme zurüdzufommen, 
fo ijt dort die Gegenleiftung des Gläubigers gegenüber dem Schuld 
übernehmer über das Normalmaß erweitert worden. Neben bie 
Pflicht zur Befreiung des Urſchuldners bei Erfüllung feitens des 
Schuldübernehmers trat die Pflicht zur Nichtveröffentlihung der 
den Sohn des Schuldübernehmers betreffenden, ihn zu fompro- 
mittieren geeigneten tatfächlihen Borgänge. Wenn man den Aus— 
drud nicht auf die Goldwage legen will, fuchte der Vater durch die 
Schuldübernahme die Befreiung des Sohnes und das Schweigen 
des Gläubigers hinfichtlicy jener Vorgänge zu erfaufen. Die Unter: 
lafjungspflicht der Nichtveröffentlihung, an jich unteilbar, erſchien 
doch im BVBerhältniffe zur Leiſtung des Schuldübernehmers als Vor: 
leiftung, Zug-um=Zug:Xeiftung und Nachleiſtung des Gläubigers 
zugleich. 

Hätte der Gläubiger erjt nach Zahlung jeitens des Schuld- 
übernehmers die betreffenden Borgänge veröffentlicht, jo konnte die 
richtige Konftruftion des Vertrags einiges Intereſſe beanspruchen. 
Die Vorleiftung erfcheint uns nicht als auflöſend bedingt durch Die 
Nachleiftung ($ 320 BGB.). Inſoweit eine Bedingung eine Leiſtung 
des anderen Vertragsteild betrifft, hebt fie fi) vermöge deren 
Eigenſchaft als Gegenleiftung aus der gemeinen Kategorie der Be— 
dingungen heraus und folgt ihren bejonderen Regeln. Der Schuld- 
übernehmer hätte infolge der Veröffentlichung aber das unbejtreitbare 
Recht gehabt, weil er an der teilweifen Vertragserfüllung Fein 
Intereſſe hatte, gemäß $ 325 BGB. vom Bertrage zurüdzutreten 
und Nücdgewähr einer der gezahlten gleichen Geldſumme zu for- 
dern. Rücktrittsrecht und Kondiktion bei Unerreichbarfeit der Gegen- 
leiftung infolge Verſchuldens des Gläubigers kommen auf eins 
hinaus. 
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7. 
Rer Prozeß des Müllers Arnold unter der Geltung des 
Bürgerlichen Geſetzhuchs. 
Bon Heren Rechtsanwalt Dr. Eugen Iofef in Freiburg im Breisgau. 





Dem befannten Prozeſſe des Müllers Arnold liegt, ſoweit er 
hier in Betracht kommt, folgender Sachverhalt zugrunde:!) 

Chriftian Arnold war feit 1762 Befiger der im Gerichtsbezirfe 
Pommerzig, Kreis Kroffen in der Neumark, nahe der Oder an dem 
Krebsbach belegenen fogenannten Krebsmühle. Diefe war eine Erb- 
pachtmühle, auf der ein an den Erbverpädter, Graf von Schmettau, 
zu entrichtender jährlicher Erbpachtskanon von Geld- und Getreide- 
leiftungen haftete. Ein Nachbar des Müllers, der Landrat und 
Nittergutsbefiger von Gersdorf auf Kay, legte nun im Fahre 1770 
auf feinem Gute oberhalb der Mühle, nahe dem Fliege, das bie 
Mühle trieb, drei Karpfenteiche an, die aus dem Mübhlenfließe be- 
wäfjert wurden; der Bach wurde zu dem Zwede mit den Teichen 
durch eine Schleufe verbunden. Arnold lehnte nunmehr die fernere 
Leiftung der erwähnten Abgabe ab unter Hinweis darauf, daß die 
Mühle nicht mehr regelmäßig wie früher gehe, da infolge der An— 
legung der Karpfenteiche der Zufluß des Waſſers jehr erheblich ver- 
mindert fei, fo daß er nur noch im Frühjahr und im Herbite, wo 
der Wafjerzufluß ftark fei, eine Furze Zeit regelmäßig mahlen fönne; 
er jei daher außer ftande, die Abgabe zu zahlen, werde dies aber 
wieder tun, wenn der Erbverpächter dafür forge, Daß er — Arnold 
— das nötige Waffer wieder erhalte. Somohl die Regierung zu 
Küftrin (als Geriht erſter Inftanz) als auch das Kammergericht 
verwarfen diefe Einwendungen als rechtlich unerheblich, aber auch tat- 
Tächlich unbegründet; behufs Beitreibung der dem Graf von Schmettau 
zugefprochenen Beträge wurde die Mühle zwangsverfteigert. Es iſt 
befannt, daß Friedrich der Große ſodann durch Kabinettsorder auf 
die wiederholten Vorftellungen des Müllers das Urteil des Kammer- 
gerichts aufhob, die Richter abſetzte und mit Feitungshaft beftrafte, 
fie auch zwang, aus ihren eigenen Mitteln den Müller zu ent- 
ſchädigen. 


1) Die folgende Darſtellung ſchließt ſich an an Dickel, „Beiträge zum 
Preußifhen Recht. Heft I: Friedrich der Große und die Prozefje des Müllers 
Arnold“ (1891). Bon anderen Schriftftelleen wird der Sachverhalt teilmeije 
etwas anders dargeſtellt. 
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Die viel erörterte Frage, ob der König jich hiermit eines 
„Machtſpruchs“ fchuldig gemacht oder ob er im Rahmen feiner 
jtaatsrechtlihen Befugniffe gehandelt, jcheidet hier völlig aus. Da— 
gegen regt die gleichfalls mehrfach erörterte Frage, ob die Ent- 
Iheidung des Königs, durd) die er die des Kammergerichts aufhob, 
auch materiell ungerechtfertigt geweſen fei, zur Unterfuhung ar, 
wie jener Nechtsftreit unter der Geltung des Bürgerlichen Geſetz— 
buchs zu beurteilen wäre. Dabei muß die nach Landesgejek 
(Art. 65 EGBGB.) zu entjcheidende Frage, inwieweit nach den 
Grundſätzen des Waflerrechts v. Gersdorf zu der bejchriebenen Ein- 
wirkfung auf den Wafjerlauf befugt war, völlig ausjcheiden. Es 
handelt ih vielmehr nur um die Frage: ob der Pächter einer 
Wafjfermühle die Zahlung des Pachtzinfes verweigern darf, wenn 
ihm dur Einwirkung eines Dritten das zum Mahlen erforderliche 
Waſſer entzogen wird. 

Hierbei wird zwedmäßig von den Vorjchriften des früheren 
preußifchen Rechtes auszugehen fein. Nah 88 534 ff. I. 21 ALR. 
fonnte der Mühlenpächter einen verhältnismäßigen Nachlaß am 
Pachtzinſe (fogenannte Remifjion) fordern für den durch Waſſer— 
mangel entjtehenden Stillitand der Mühle, wofern jener nicht 
ohnehin in der Gegend gewöhnlich ift und diefer mehr als zwei 
Wochen dauert, ferner, wenn ein Stillſtand veranlaft wird wegen 
Ausbefjerungen, Mangel an Mahlwerk, weil die Mahlgäfte infolge 
von Landplagen und Unglüdsfällen fein Mahlgut bringen, oder 
wenn eine neu angelegte Mühle Konkurrenz madt. Noch ausführ- 
licher war die Remiſſion bei landwirtjchaftlichen Grundftüden wegen 
Mißwachs, Viehiterben, Brandſchäden und vergl. geordnet. Da— 
gegen bejtimmte der Entwurf I BGB. im $ 534 „Der Pächter 
wird durch einen Zufall, welcher die Früchte oder deren Entjtehung 
trifft, nicht von der Verbindlichkeit befreit, den vollen Pachtzins zu 
entrichten.” Die Motive 2, 424 bemerken hierzu: Der Entwurf 
gehe davon aus, daß der Verpächter vermöge der ihm nach dem 
(jegigen) $ 581 obliegenden Berpflihtung, dem Pächter den Frucht: 
genuß des Pachtgegenjtandes zu gewähren, nah Maßgabe der all- 
gemeinen, die Gemährleiftungspfliht des Verpächters regelnden 
Grundſätze ($$ 323 Abf. 1, 537, 538, 542, 543, 581 Abſ. 2) zwar 
die Gefahr folder Unglüdsfälle zu tragen habe, welche den Pacht— 
gegenjtand jelbjt betreffen und hiermit überhaupt die Möglichkeit 
der Fruchtziehung ausſchließen oder beeinträchtigen, 3. B. das Pacht— 
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grundftüc zur Fruchtbeitelung untauglich machen, daß dagegen nad) 
den allgemeinen Grundfägen der Verpächter nicht auch die Wirk— 
lichfeit des Fruchtgenuffes zu vertreten habe, vielmehr ein Zufall, 
der die Früchte oder ihre Entjtehung trifft, von dem Pächter ge- 
tragen werden müſſe und diefer daher feine Minderung des Pacht: 
zinjes wegen eines ſolchen Zufalls beanjpruchen fünne. Der Ent- 
wurf beſeitigte alfo das nach den früheren Gefegen dem Pächter 
zuftehende Recht, einen Nachlaß am Pachtzinfe zu verlangen, wenn 
durch außerordentliche Unglüdsfälle die Fruchtgewinnung beträchtlic) 
geſchmälert wird. Ein in der Kommiſſion geftellter Antrag, dieſen 
fogenannten Remiffionsanfpruch des Pächters durch Annahme einer 
befonderen Beftimmung zuzulaffen, wurde abgelehnt, andererfeits 
aber auch die Streichung jenes $ 534 Entw. I als entbehrlich be- 
Ichloffen, da er etwas ausſpreche, was aus den allgemeinen Be- 
ftimmungen des Geſetzbuchs ſich von ſelbſt ergebe, er ferner den 
unrichtigen Anfchein erwede, als werde dem Pächter ein nach all- 
gemeinen Grundfäßen ihm zufommendes Recht pofitiv entzogen 
(Rrotofolle 2, 242, 243). — Danad) find die Beltimmungen früherer 
Nechte, die den Verpächter aus Billigkeitsgründen in die Mitleiden- 
ichaft der Gefahr des ausbleibenden SFruchtbezugs ziehen, befeitigt, 
andererjeits aber die oben angezogenen Beitimmungen über die Ge- 
währleiftungspflicht des Verpächters und die Unmöglichkeit der 
Leiftung auch für die Zahlungspflicht des Berpächters entjcheidenDd. ?) 
Damit nähert das Bürgerlihe Geſetzbuch ſich aber den oben an- 
gezogenen Vorſchriften des preußifchen Nechtes; denn von dieſen 
betrifft mindeftens der erſtgedachte Fall, dag der Stillſtand der 
Mühle durch Mangel an Wafjer herbeigeführt wird, die Gewähr: 
leiftung der anfchlagmäßigen Nutzung, das uti frui licere; dieſer 
Fal bat aljo mit der fogenannten Remmifjion nichts gemein: der 
Mühlenpächter wird, ſoweit ihm nichts gewährt worden, verhältnis- 
mäßig frei vom Zinfe. 3) 

Mendet man die oben angezogenen Grundſätze über Gewähr: 

2) Darüber, inwieweit durch die Überfhwemmung der Pachtwiefe die 
Verpflihtung zur Pachtzahlung befeitigt wird, ſiehe des Verfaſſers Auffag im 
Recht 1904, 477, 478. 

3) Daß dem ALR., wie bei der Pacht allgemein, fo bei der Mühlenpacht 
im befonderen der Unterfchied zwifchen dem Anſpruch auf Remiffion und dem 
auf Gewährleiftung befannt war, ergibt der $ 5öl a. a. D. (vgl. das die Mühlen: 
pacht betreffende Urteil des Reichsgerichts in GruchotsBeitr. 40, 379). 
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leitung und Unmöglichkeit auf unferen Fal an, fo ergibt ji 
folgendes: Nach 88 536, 581 Abf. 2 hat der Verpächter die Pacht— 
fache in einem zu dem vertragsmäßigen Gebrauche geeigneten Zu— 
jtande zu übergeben und jie während der Pachtzeit in diefem Zu— 
ftande zu erhalten.*) Wie der Vermieter eines Grundjtüds, das er 
zum Betrieb eines Gewerbes vermietet, dafür haftet, daß es ſich 
dauernd in einem zum Gewerbebetriebe geeigneten Zuftande befinde, 
jo haftet der Verpächter der Waſſermühle dafür, daß die den 
Mühlenbetrieb überhaupt ermöglichende Wafjerfraft dem Pächter 
zur Verfügung ftehe. Für die Zeit, die der Verpächter diejer Ber: 
pflihtung nicht nachkommt, ift der Pächter von der Pachtzahlung 
befreit ($ 537), auch nad) Maßgabe des $ 538 fchadenserjagberechtigt. 
Nun kann der Waffermangel feinen Grund haben entweder in 
elementaren Ereignifjen oder in menjchlihem Zutun, und zwar in 
Handlungen des Verpächters; in diefen Fällen ijt der Fortfall 
der Pachtzinszahlungspflicht nicht zweifelhaft. Nicht Jo einfach liegt 
die Sache, wenn der Waſſermangel und hiermit der Stilljtand der 
Mühle herbeigeführt wird durch Handlungen Dritter, wie dies in 
dem eingangs gedachten Falle des Müllers Arnold zutrifft, wo nicht 
der Verpächter Graf von Schmettau, fondern der Landrat v. ers: 
dorf — ein Nachbar des Müllers — durch Beranftaltungen auf 
feinem eigenen Gute dem Müller das Waſſer entzog. 


+) Ob die „Mühlenpacht“ wirflih Pacht und nicht vielmehr Miete iit, 
fann zweifelhaft fein. Bei der Miete wird der Gebrauch der Sache, bei der 
Pacht der Gebraud und der Genuß der Früchte gewährt (SS 535, 581). Die 
Überlaffung von Gebäuden und Einrichtungen, die zum Betrieb eines Gewerbes 
dienen, ijt danad) bloße Miete, da die Einnahmen aus dem Gewerbebetrieb 
ein durch die Tätigkeit des Mieters entftandener Borteil, feinesfalls „Früchte“ 
($ 99) der zum Gebrauch überlafjenen Gebäude und Einrichtungen find. So 
OrrEntſch. 31, 414 für Reftaurationsräume und :Gärten. Die Meinung 
Dernburgs (Bürg.Reht 2, Abt. 2, 150), daß, wenn ein eingerichtetes Erwerbs— 
geihäft, 3. B. das Wirtjchaftslofal mit feinen Utenfilien, zum Gewerbebetrieb 
überlajjen wird, in der Regel Pacht vorliege, ijt danach nicht begründet. Das 
Reichsgericht (Entſch. 40, 23) Hat für gemeines Recht gleihfallS angenommen, 
dat die Vorteile, die aus dem Mühlenbetriebe gezogen werden, nicht als Früchte 
des Pachtgrundſtücks (der Mühle) angejehen werden können; das hier erwähnte 
Urteil des preußifchen Oberverwaltungsgerichts fpricht ſogar von Mühlenmiete. 
Doc Sprechen andererjeits $ 1822 Ziff. 2 BGB. und $ 22 Abf.2 SGB. von 
Pactverträgen über einen „gewerblichen Betrieb“ und über ein „Handels— 
geſchäft“. — Für die Zwerfe diefer Abhandlung bedarf die Frage Feiner näheren 
Unterjuchung. 
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Hier fragt fi zunädft, ob der Mühlenpächter verpflichtet ift, 
feinerfeitS gerichtliche Schritte gegen den Dritten zu tun, 5.8. auf 
Befeitigung des Staumwerfes zu klagen (val. RG. 26, 294). 

Die Motive 2, 370 verneinen dies unter Hinweis darauf, daß 
der Vermieter verpflichtet it, dem Mieter den Gebrauch der Miet- 
fache während der ganzen Mietzeit zu gewähren und daß, wenn ein 
Dritter unbefugterweife durch feine Handlung dem Mieter den ver- 
tragsmäßigen Gebrauch ganz oder teilweife unmöglich macht, die 
Leiftung des Vermieters hiermit wegen zufälliger Unmöglichkeit 
unterbleibt und danach auch der Anfpruch auf den Mietzins fort- 
fällt; danach fei der Mieter nicht verpflichtet, die ihm etwa gegen 
den Dritten zuftehenden Anſprüche gerichtlich geltend zu machen, er 
fönne Dies vielmehr dem Vermieter überlaffen (ebenfo Dernburg, 
Bürg. Recht 2, Abt. 2 $ 317 unter 5). Dem iſt beizuftimmen;) 
zu beachten ift aber die Vorfchrift des $ 545, wonach, wenn im 
Laufe der Miete eine Vorkehrung zum Schuge der Sache gegen 
eine nicht vorhergefehene Gefahr erforderlih wird, oder wenn ſich 
ein Dritter ein Recht an der Sache anmaßt, der Mieter dem Ver— 
mieter unverzüglich Anzeige zu machen hat, andernfalls der Mieter 
das Recht auf Wegfall der Miete, auf Schadenserfat und auf 
Rücktritt vom DVertrage verliert, ſoweit der Vermieter infolge der 
Unterlaffung der Anzeige Abhilfe zu verſchaffen außerjtande war. 
Zwar maßt ſich der Nachbar, der der Mühle das Waſſer entzieht, 
hiermit nicht ein Recht an der Mühle an, gegenteils bejtreitet er 
hiermit nur ein vom Müller beanfpruchtes Recht auf Waſſerbezug, 
oder feine Handlung erjcheint als eine rein tatlächliche (den Rechts: 
punft gar nicht berührende) Störung; auch könnte zweifelhaft fein, 
ob ein folches Beginnen des Dritten fich als eine „nicht vorher: 
gejehene Gefahr” im Sinne des $ 545 darftellt. Es muß aber die 
Anzeigepflicht als eine durch die Natur des Berhältnifjes bedingte, 
durh Treu und Glauben gebotene Verpflichtung auch für unferen 
Fall gelten. 

St hiernach der Mühlenpächter nicht verpflichtet, gerichtliche 
Schritte feinerjeitS gegen den Dritten zu tun, jo fragt fich anderer: 
jeits weiter, ob er hierzu überhaupt in der Lage ift. 

5) Die von Eccius in Gruchotsßeitr. 46, 574 nebenfählich erwähnte Pflicht 
des Vermieters, dem Mieter alle Anſprüche abzutreten, durch die unberechtigte 
Störungen abjumehren find, dürfte kaum erhebliche praftifhe Bedeutung 
haben. 
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Soweit der Stilitand der Mühle herbeigeführt ift durch Ent- 
ziehung des Wafjers, ftehen dem Pächter die Beſſitzſchutzanſprüche 
nicht zu; denn er hat wohl Beſitz an den ihm übergebenen Boden- 
flächen, auf denen ſich die Mühle befindet, aber er hat nicht Beſitz 
an dem Waſſer, das auf des Nahbars Land fließt und, wenn es 
diefes verlafjen, dazu dient, die Pachtmühle zu treiben; Beſitz an 
ſolchem Waſſer fteht dem Pächter ebenfowenig zu, wie dem Ber- 
pächter. Die auf dem fremden Grundjtüde getroffenen Veran— 
taltungen, die dem Wafler dort einen anderen Lauf geben, ent- 
halten feinen ftörenden Eingriff in das Pachtgrundſtück; durch die 
Zurückhaltung des Waſſers greift der Dritte nicht unmittelbar in 
den Befisitand des Mühlenpächters ein. Nach preußifchem Rechte 
ftand dem, der fih im „Befite des Rechtes“ befand, das vom 
fremden Grundftüde fließende Waſſer zu benugen, gegen eine den 
Waſſerabfluß bindernde Handlung, die ein Dritter auf feinem 
eigenen Grundftüde vornahm, ein Beſitzſchutzanſpruch zu (Striethorft 9, 
220; 90, 218); allein ein folder Rechts bejig®) erzeugt nach 
heutigem Rechte feinen Beſitzſchutz. — Anders, wenn durch Die 
Handlung des Dritten Sandmaſſen in das Betriebswaffer der 
Mühle gebradt, das Unterwafjer hiermit angeftaut wird und fo 
hoch ſteht, daß infolge feines Widerftandes die Mahlgänge ftill- 
jtehen, ein Sadverhalt, der (jedoch infolge von Handlungen des 
Verpäcdhters) dem in Anm. 3 angeführten Urteile des Reichsgerichts 
zugrunde liegt. Zur Befeitigung diefer Zuführung fteht auch dem 
Mübhlenpächter der Beſitzſchutzanſpruch?) ($$ 862, 858) zu; denn jene 
Zuführung enthält, obwohl die Handlung auf fremdem Boden er: 
folgt, einen direften Eingriff in den Befit des Mühlenpächters am 
Mühlengrundftüde (vgl. Striethorft 52, 53). — In allen Fällen, 
wo ein Dritter durch unbefugte Handlungen, mögen fie in der un— 
berechtigten Entziehung oder Zuführung des Waſſers beftehen, den 
Pächter den Mühlenbetrieb unmöglih macht, kann der Pächter aus 
dem Gefichtspunft unerlaubter Handlung Schadenserjak, alſo 


6) It für den Eigentümer eine Grunddienftbarfeit eingetragen und wird 
der Pächter in der Ausübung diejer geftört, jo genießt er unter den Voraus: 
jegungen des $ 1029 Beſitzſchutz. 

) Der 8 906 BGB. (Klagerecht des Eigentümers gegen Immiffionen), der 
jih übrigens nicht auf Zuleitung von Wafjer bezieht (Mot. 3, 265, RS. in 
GruchotsBeitr. 45, 940) fommt hier gar nicht in Betradht; dem Mühlenpächter 
ſteht bier vielmehr der reine Befitihuganipruh zu (Vollmar in DIZ3. 
1901, 382). 
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auch Wiederherjtellung des früheren Zuftandes, danach Unterlafjung 
der Störung ($ 249 BGB., RG. 48, 118)8) verlangen. Denn ber 
Mühlenpächter wird nicht bloß gejtört in der freien Erwerbstätig- 
feit, in der ungehinderten Verwertung feiner Arbeitsfraft — das 
würde zur Anwendung des $ 823 nicht genügen —, fondern die 
gewerbliche Tätigkeit des Pächters hat bereits ihre „gegenftändliche 
Verkörperung“ erfahren; hiermit ift aber die fefte Grundlage für 
die Annahme eines jubjeftiven Rechtes an diefem Betriebe gegeben. 
Mit dem erften Zivilfenate des Reichsgerichts (Entſch. 58, 29) wird 
man unter der eben gedachten WVorausfegung Störungen, die fich 
unmittelbar gegen den Gewerbebetrieb richten, als eine unter $ 823 
Abf. 19) fallende Rechtsverlegung anfehen müfjen. Der Mühlen- 
pächter Tann danach, wenn durch unberedhtigte Einwirkungen Dritter 
der Stillitand der Mühle herbeigeführt wird, gegen dieſe aus dem 
Gefihtspunft unerlaubter Handlung auf Schadenserfag, alſo auch 
auf Unterlafjung der Störung Flagen. 

In vielen Bundesftaaten beftehen durch Art. 65 EGBGB. auf- 
rechterhaltene bejondere Vorfchriften, wonach der Waflermühle das 
zum Betriebe erforderliche Waſſer nicht entzogen werden darf (vgl. 
für Preußen Dernburg, Bürg. Recht 3, $ 139). Der $ 246 II. 
15 ALR.: „Einer ſchon vorhandenen Mühle darf ein Nachbar, durch) 
deffen Grundftüd das zu ihrem Betrieb erforderliche Wafjer fließt, 
dasfelbe nicht entziehen (I. 22 $ 3)* enthält eine gejegliche Eigen- 
tumsbefhränfung des oberhalb liegenden Uferbefigers zum Vorteile 
des unterhalb liegenden Nahbars (RG. 13, 57, ferner 50, 321); 
fie fteht alfo den durch Art. 124 EGBGB. aufrecht erhaltenen Vor— 
Schriften des ALR. I. Tit. 8 gleih, wonach der Eigentümer für An- 
lagen einen gewifjen Abftand von der Grenze beobachten, den vor— 
bandenen Fenftern des Nachbars nicht das Licht verbauen darf und 
dergl. (vgl. Dernburg a. a. D. $ 86). Handelt der Eigentümer 
diefen Verpflichtungen zumider, jo ift das Eigentum des Nachbars 
beeinträchtigt und die Klage auf Befeitigung der Störung!) fteht 

8) Die Erinnerungen, die Ortmann in DIZ. 1904, 615—623 gegen dieſes 
Urteil erhebt, berühren den bier behandelten Fall der Dauerhandlungen nicht 
(fiehe ©. 622 daf.). 

9) Über die Anwendbarkeit des Abf. 2 des $ 823 auf unferen Fall fiehe 
weiter unten. s 

0) Die Vorſchriften über die nachbarlichen Eigentumäbeichränfungen ge: 
währen in einem gewiſſen Sinne aud) Rechte auf die Benugung fremder Grund: 


ftüde. Doh nimmt das BGB. bei den Vorſchriften über die Eigentums: 
Beiträge, 49, Jahrg. 2. u. 3. Heft. 15 
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nad) $ 1004 dem Eigentümer des beeinträchtigten Grundftüds, nicht 
aber dem Pächter zu.!!). Nun ift der oben angezogene $ 246 II. 
15 ALR., wie das Reichsgeriht (Entſch. 50, 321) ausführt, eine 
„gewerbepolizeilihe Schugbeitimmung für Wafjermühlen“; der An- 
ſpruch des Mühlenpächters gegen den, der ihn durch Entziehung 
des Waſſers im Gewerbebetriebe ftört, auf Schadenserfat und 
Unterlafjung der Störung läßt fich folglihd auch aus Abf. 2 des 
$ 823 begründen; durch die Entziehung des Waſſers verftößt der 
Störende „gegen ein den Schuß eines anderen bezwedendes Geſetz“. 

Der erjte der oben hervorgehobenen Rechtsſätze, daß nämlich 
der Berpächter dem Pächter während der ganzen Pachtzeit den 
Gebrauh und die Nugung der Pachtſache gewähren muß!?) und 
für die Zeit, die er diefer Verpflichtung nicht nachfommt, auch wenn 
ihn fein Verſchulden hierbei trifft, den Anſpruch auf den Pachtzins 
verliert, ift auch im gemeinen Rechte unjtreitig (vgl. Windfcheid- 
Kipp Pandekten 2, $ 400, Anm. 5 und 8); insbejondere ergibt die 
lex 33 Dig. locati 19,2 a. €. („quem tu prohibere non poteris**), 
daß auch nach gemeinem Rechte, das doch für die Entjcheidung der 
Müller Arnoldſchen Händel zur Anwendung fam, der Verpächter 
den Pächter gegen Störungen durch Dritte zu ſchützen verpflichtet 
ift. Um jo auffallender ift, daß in den zahlreichen, in diefen Rechts- 
bändeln ergangenen Entjeheidungen und auf Veranlafjung des großen 
Königs hierüber von den Behörden erftatteten Berichten wiederholt 
darauf hingewieſen wurde: die Verpflichtung des Müllers, an den 
Graf von Schmettau den Pachtzins zu zahlen, werde dadurch, daß 
v. Gersdorf dem Müller das Wafjer entziehe, nicht berührt, da 
Graf von Schmettau an der Handlung des v. Gersdorf nicht be— 
teiligt jei; es jei Sache des Müllers, gegen v. Gersdorf zu klagen; 
man müſſe unterjcheiden, ob die Entziehung des Waſſers durch den 
Verpächter oder durch einen Dritten gejchehe, und dergl. (vgl. 
Didel 3, 5, 6, 11, 12, 63). Nicht mit Unrecht meinte der große 
König: es jei wider alle gefunde Vernunft, wenn man dem Müller, 
befhränfungen auf die über Grunddienftbarfeiten nicht Bezug (Mot. 3, 477). 
Die Klage des beeinträdhtigten Nahbars ift, wie auch in Prot. 3, 159 ans 
genommen, die negatorijche Klage des $ 1004, nicht die fonfefjorifche des $ 1027. 

1) Bol. RG. 47, 162 (Klage gegen den Eigentümer, defjen Pächter bie 
Störung verübt). 

12) Über die Frage, was der Berfäufer einer Wafjermühle bezüglich der 


Wafferfraft dem Käufer zu leiſten habe, fiehe v. Rönnes Ergg. Anm. 4 zu 
$ 318 1. 5 ALR. 
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dem man das Wafjer mwegnehme, jo daß er nicht mahlen könne, 
zumute, er folle die Erbpachtsabgabe zahlen; gegenteils müſſe er 
Vergütung erlangen; und ganz mit. Recht war Arnold in feiner 
ſchlichten Laienauffaſſung der Anficht, daß der Verpächter, Graf von 
Schmettau, ſchadenserſatzpflichtig fei, weil er verpflichtet geweſen fei, 
ihn — den Müller — vor v. Gersdorf zu ſchützen (Didel a. a. O. 
11,12). Erwägt man hierzu, daß die Annahme der Gerichte: dem 
Müller fei das Waſſer durch die Karpfenteiche des v. Gersdorf über: 
haupt nicht oder doch nicht in erheblichem Umfang entzogen, wie 
Dickel nachweiſt, mindeitens ſehr bedenklich war, jo wird man nicht 
ohne weiteres zugeben können, daß die Entjcheidung des großen 
Königs auch in der Sache ſelbſt ungerechtfertigt war, 

Das Ergebnis diefer Unterfuhung ift hiernach: 

Bei der Waſſermühlenpacht (die richtig übrigens eine Miete 
ift) haftet der Verpächter auf Grund feiner allgemeinen Verpflichtung, 
die Mühle während der Vertragszeit in einem zu dem vertrags- 
mäßigen Gebrauche geeigneten Zuftande zu erhalten, dafür, daß dem 
Pächter das zum Mühlenbetrieb erforderliche Waffer zur Verfügung 
ftehe. Wird dies dem Pächter durch Eingriffe Dritter entzogen, fo 
ift er für die Zeit der Störung zur Zahlung des Pachtzinfes nicht 
verpflichtet ($ 537), auch nad) Maßgabe der $$ 538, 542 ſchadens— 
erfaß- und rüctrittsberechtigt. Der Pächter hat von der Störung 
lediglich dem VBerpächter Anzeige zu machen, ift dagegen zur Klage 
gegen den Störer nicht verpflichtet. Doch fteht dem Pächter ein 
Beſitzſchutzanſpruch gegen den Dritten auf Befeitigung der Störung 
zu, joweit der Stillftand der Mühle duch Zuführung von Stoffen 
herbeigeführt ift, nicht aber, jomeit er durch Entziehung von Waffer 
verurjacdht ift; denn an dem auf dem fremden Grundftüde fließenden 
Waſſer hat der Mühlenpächter feinen Beſitz. Es fteht ihm aber in 
allen Fällen aus dem Gefichtspunft unerlaubter Handlung gegen 
den Störer ein Anſpruch auf Schadenserſatz, alfo auch auf Unter: 
lafjung der Störung zu, da diefe einen Eingriff in den Gemwerbe- 
betrieb, alſo in ein nach $ 823 Abf. 1 geſchütztes Recht, für Preußen 
auch einen Berftoß gegen den 8 246 II. 15 ALR., als ein den 
Shut des Müllers bezwedendes Geſetz, enthält. 


15* 
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Wirkſamkeit mündlicher Abänderungen eines ſchriftlichen 


Mietvertrags über ein Grundſtück.!) 
Bon Herrn Rechtsanwalt Dr. Ernſt Tauber in Berlin. 





Das Bürgerlie Geſetzbuch beruht in Anjehung der Rechts— 
geihhäfte, insbefondere der Verträge auf dem Grundjage der Form— 
freiheit. Wenn diefer Grundfag auch — abweichend von den Ent» 
würfen I und II — im Geſetze jelbjt nicht ausdrüdlich ausgeiprochen 
ift, fo ergibt fi) dodh aus $ 125 BGB., daß für Nechtsgejchäfte 
eine bejondere Form nur dann erforderlich iſt, wenn eine folche 
durch Geſetz oder Rechtsgeſchäft beftimmt if. Das Bürgerliche 
Geſetzbuch enthält für eine Reihe von NRechtsgefhäften Formvor: 
Ihriften. Ein Rechtsgeſchäft, das der durch Geſetz vorgejchriebenen 
Form ermangelt, ift nad) $ 125 BGB. nichtig. Die Beteiligten 
fönnen auch ein Rechtsgeſchäft, für welches das Geſetz eine Form 
nicht vorjchreibt, Formvorſchriften unterwerfen (gewillfürte Form), 
Haben fie dies getan, jo hat der Mangel einer folden Form nad) 
$ 125 Sat 2 BGB. „im Zweifel“ gleichfalls Nichtigkeit zur Folge. 
Es ift hier vor allem zu unterjcheiden, ob der Wille der Beteiligten 
bei der rechtsgejchäftlichen Beftimmung der Form dahin gegangen 
it, die Wirkſamkeit des NRechtsgefhäfts überhaupt von der Beob- 
achtung der Form abhängig zu machen, oder ob ihre Abjicht nur 
darauf gerichtet gewefen ift, durch die Beobachtung der Form ein 
Beweismittel für das Rechtsgejchäft zu ſchaffen. Im erjteren Falle 
it das Nechtsgefchäft bei mangelnder Form in der Regel nichtig; 
im zweiten ift e8 ungeachtet des Formmangels wirffam. Im Zweifel 
ift, wie gejagt, gemäß $ 125 Sat 2 BGB. die Nichtigkeit des Ge- 
Ihäfts anzunehmen. 

Don den verfchiedenen Formen, denen Gejeß oder der Wille 

1) Nah Abfaffung und Einjendung der nachfolgenden Abhandlung iſt 
in Ddiefen Beiträgen (48, 723 ff.) ein Aufſatz bed Herrn Gerichtsaſſeſſors 
Ludwig Bud über folgende Frage erjchienen: „Bedarf die nachträgliche Verein: 
barung einer Serabjegung des Mietzinfes, wenn fie auf länger als ein Jahr 
gelten fol, der Schriftform des $ 566 BGB?" Herr Gerichtäaffeffor Bud be- 
handelt in feinem Auffag auch einige der in unferer Abhandlung zur Erörterung 
gejtellten Fragen und kommt teilmeife auch zu gleichen oder ähnlichen Ergeb: 
niffen. Die Buckſchen Ausführungen konnten jedoh in unferer Abhandlung 
nicht mehr berüdfichtigt werden, da diefe bereit3 vor Erſcheinen des Buckſchen 
Aufſatzes fertiggeftellt war. 
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der Beteiligten ein Rechtsgeſchäft unterwerfen können, fommt für 
diefe Abhandlung nur die Schriftform ($$ 126, 127 BGB.) in 
Frage. Die Erörterung wird ſich ferner auf die Bedeutung der 
Schriftform beim Mietvertrage befchränfen. 

Nach dem Bürgerlihen Geſetzbuch ift der Abſchluß des Miet- 
vertrags grundfäglih formfrei. Eine Ausnahme enthält $ 566 
BSGB., welcher bejtimmt, daß ein Mietvertrag über ein Grundftüd, 2) 
der für längere Zeit als ein Jahr gefchloffen wird, der fchriftlichen 
Form bedarf. Ermangelt ein ſolcher Mietvertrag der Schriftform, 
To ift ee — entgegen der allgemeinen Borjchrift des $ 125 BGB. — 
nicht nichtig; er ift vielmehr, abgefehen von der Vereinbarung über 
die Dauer des Mietvertrags, gültig. Der Mangel der Form hat 
nur zur Folge, daß der Bertrag „als für unbeftimnte Zeit ge- 
Ichloffen“ gilt und daher auch vor Ablauf der vertragsmäßig verein- 
barten Dauer nah den Vorſchriften des $ 565 BGB. gekündigt 
werden kann; jedoch ijt die Kündigung nicht für eine frühere Zeit, 
als für den Schluß des erften Jahres zuläffig ($ 566 Sat 2 BGB.). 

Wenn das Gejeß biernah für einen Mietvertrag über ein 
Grundftüd, der nicht für längere Zeit als ein Jahr geſchloſſen wird 
eine befondere Form nicht erfordert, Jo fteht doc nichts im Wege 
daß die Vertragichließenden ſelbſt für den Vertrag eine befondere 
Form, insbefondere die Schriftform vereinbaren, oder auch ohne 
eine foldhe Vereinbarung den Mietvertrag ſchriftlich abjchließen, 
oder endlich einen bereits mündlich abgejchloffenen Mietvertrag nach— 
träglich ſchriftlich aufzeichnen. 

Im folgenden fol unterfucht werden, ob mündliche Abänderungen 
eines ſchriftlichen Mietvertrags über ein Grundftüd wirkſam find, 
und bejahendenfals: welche Wirkſamkeit fie haben. Hierbei wird 
einerjeits das Berhältnis zwiſchen dem Mieter und Vermieter, anderer- 
ſeits das Verhältnis zwifchen Mieter und einem etwaigen Erwerber 
des vermieteten Grundftüds bzw. zwiſchen dem Mieter und dritten 
Verfonen, die ein dingliches Recht an dem vermieteten Grundftüd 
erwerben, zu unterjcheiden fein. 

I. Wirkfamfeit mündlicher Abänderungen eines jhriftlichen Miet- 
vertrags über ein Grundjtüd im Verhältniſſe zwifchen Mieter 
und Vermieter. 


2) Die gleihe Vorſchrift gilt nach $ 580 BGB. aud für die Miete von 
Wohnräumen und anderen Räumen. 
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A. Der Mietvertrag ift nicht für längere Zeit als ein Jahr 
geſchloſſen. 

Wenn die Beteiligten einen Mietvertrag über ein Grundſtück, 
der für längſtens ein Jahr geſchloſſen wird, ſchriftlich vereinbart 
haben, ſo beſtehen drei Möglichkeiten: 

l. Die Schriftform iſt nur tatſächlich angewendet worden, ohne 
daß die Beteiligten die Beurkundung des Vertrags verab- 
redet haben. 

2. Die Schriftform ift von den Beteiligten rechtsgefchäftlich be- 
ftimmt oder in anderer Weife vereinbart worden ($ 125 Sat 2 
und $ 154 Ab. 2 BGB.) In diefem Falle ift wiederum zu 
unterfcheiden: 

a) Die Beteiligten haben die Jchriftliche Form für den Vertrag 
lediglich zur leichteren Beweisbarfeit desjelben gewählt. 

b) Sie haben die Beurkundung vereinbart, um durch jie den 
Vertrag erit zuftande zu bringen. 

Im erjteren Falle ift der Vertrag ohne Rückſicht auf die 
Beurkundung gültig; im zweiten Falle wird der Vertrag erft 
durch die Beurkundung geſchloſſen. Nach $ 154 Abf. 2 BGB. 
ift „im Zmeifel der Vertrag nicht gejchlofjen, bis die Beur— 
fundung erfolgt iſt“. 

3. Die Beteiligten haben einen bereits mündlich abgefchlojjenen Miet- 
vertrag nachträglich ſchriftlich aufgezeichnet. 

1. Iſt bei einem Mietvertrag über ein Grundftüd, der nicht 
für längere Zeit als ein Jahr gejchloffen worden ift, die Schrift: 
form nur tatfächlicd angewendet worden, ohne von den Beteiligten 
verabredet zu fein, jo kann es Feinem Zweifel unterliegen, daß 
mündlihe Abänderungen eines jchriftlichen Mietvertragg — von 
einer Berlängerung der Vertragsdauer fei hier einftweilen abge- 
jehen — vollwirkjam jind, d. h. die von den Beteiligten gewollte 
Abänderung des Vertrags herbeiführen.?) Da weder durch Geſetz 
noch durch Rechtsgeſchäft oder andere Vereinbarung der Beteiligten 
Ihriftlihe Form für den Vertrag vorgejchrieben war, fo hätte der 
Mietvertrag bei mündlichem Abjchluffe die gleiche Gültigkeit gehabt, 
wie bei ſchriftlicher Errihtung. Es ift zu berüdfichtigen, daß die 
vertraglihe Bindung hier nicht von der Beurfundung der Willens- 

I) A U Fuld, Mietreht 51/52, welcher Schriftlichkeit für die Ab- 
änderungen erfordert, und Fränfel, Mietrecht Il, der zur Abänderung wejent: 
liher Beſtimmungen Schriftlichfeit verlangt. 
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einigung abhängt, jondern eine unmittelbare Folge der Willens— 
einigung ſelbſt iſt. Dadurch, daß die Beteiligten die fchriftliche 
Form für den Vertrag tatfächlich angewendet haben, wird an ber 
Rechtslage, daß auch mündliche Vertragsvereinbarungen mangels 
gejeglicher oder vereinbarter Formvorſchrift bindend find, nichts ge- 
ändert. Abänderungen jchriftlicher Verträge, bei denen die Schrift- 
form nur tatfächlid — ohne gejegliche Vorſchrift oder vertragliche 
Vereinbarung — angewendet worden ift, wären nur dann unmwirffam, 
wenn das Gefeg den Saß aufitellte: „Abänderungen fchriftlicher 
Verträge bedürfen der Schriftform". Ein folcher Rechtsſatz ift dem 
Bürgerlichen Geſetzbuch aber unbekannt. 

2. a) Wenn die Beteiligten für einen Mietvertrag über ein 
Grundſtück, der für längftens ein Jahr gejchloffen ift, die Schrift- 
form rechtsgeſchäftlich bejtimmt oder in anderer Weife vereinbart 
haben, um den Beweis für den Abſchluß und Anhalt des Vertrags 
zu fihern, jo find gleichfalls mündliche Abänderungen eines ſolchen 
Mietvertrags, ſoweit es fich nicht um eine Verlängerung der Ber- 
tragsdauer handelt, vollwirkffam. Die Vertragſchließenden haben 
nicht einmal die Eingehung des Mietvertrags von der Beurkundung 
abhängig gemacht, fondern die letztere lediglich der leichteren Beweis— 
barkeit wegen gewählt. Die vertragliche Bindung ift auch hier eine 
unmittelbare Folge der bloßen Willenseinigung; fie fommt nicht erſt 
infolge der Beurkundung zuftande. Für die Annahme, daß die Be- 
teiligten die Abänderung eines ſolchen Mietvertrags von jchriftlicher 
Form haben abhängig machen wollen, ijt Fein Anhalt vorhanden. 
Da das Bürgerlihe Gefegbuh für die NRechtsgefchäfte, insbefondere 
die Verträge, den Grundjag der Formfreiheit aufgeftellt hat, muß 
jeder — auch der formlofen — Abänderung eines jolden Mict- 
vertrags, wenn jie nur auf fehlerlofer Willenseinigung der Be— 
teiligten beruht, volle Wirkfamkfeit zuerkannt werden. Der Miet- 
vertrag gilt alfo in der abgeänderten Geftalt fort.) 

b) Mündliche Abänderungen eines jchriftlichen Mietvertragg — 
von einer Verlängerung der Vertragsdauer fei auch hier einjtweilen 
abgejehen — find auch dann vollwirkffam, wenn die Beteiligten die 
Beurkundung des Vertrags nicht nur der leichteren Beweisbarfeit 


4) A. A. Brühl, Mietrecht 9, welcher für Abänderung wejentlicher Vertrags: 
beftimmungen Schriftlichkeit erfordert; Brüdner, Mietrecht 39, welcher „im 
Zweifel” Nichtigkeit der Abänderungsabrede annimmt; vgl. aber auch Brüdners 
Aufjag im „Recht“ 4. Jahrgang. 
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halber vereinbart haben, wenn vielmehr anzunehmen ift, daß durch) 
die Beurfundung der Vertrag erſt gefchloffen werden follte und ge- 
ſchloſſen worden ift.>) 


Da die Schriftform hier nicht durch Gejeß, ſondern durch den 
Willen der Beteiligten vorgefchrieben ift, fo kann auch allein 
diefer Wille der Beteiligten für die Frage entjcheidend fein, wie 
weit fih das Erfordernis der Schriftform erftreden fol. Aus 
dem Willen der Vertragfchließenden, die Eingehung des Mietvertrags 
von fchriftlicher Form abhängig zu machen, kann nicht gefolgert 
werden, daß diefelben auch die Aufhebung des Vertrags oder einzelner 
Beftimmungen oder die Abänderung des Vertrags von fchriftlicher 
Form haben abhängig machen wollen. Es ift in der Regel nicht 
anzunehmen, daß die Beteiligten, welche für den Mietvertrag jelbit 
Schriftliche Form vereinbart haben, damit auch haben jagen wollen, 
daß irgend welche zufünftigen Abänderungen des Mietvertrags nur 
dann Geltung haben follten, wenn fie gleichfalls fchriftlich vereinbart 
worden feien. Gerade der Umſtand, daß die Beteiligten in bindender 
Abſicht eine Abänderung des fchriftlichen Mietvertrags mündlich ver- 
einbart haben, läßt darauf fchließen, daß fie die fchriftliche Form, 
die fie für die Eingehung des Mietvertrags beftimmt hatten, nicht 
auf jpätere Abänderungen haben ausdehnen wollen. Einen Rechts- 
ag, daß Verträge nur durch „contrarius actus*, aljo vorliegend 
durch fchriftliche Vereinbarung aufgehoben oder abgeändert werden 
fönnen, fennt das Bürgerliche Geſetzbuch grundfäglih nicht. 

Wenn aber auch im einzelnen Falle die Annahme gerechtfertigt 
wäre, daß die Vertragfchliegenden das vereinbarte Erfordernis der 
Schriftform auf Abänderungen des Vertrags haben ausdehnen 
wollen, fo find fie Doch jederzeit in der Lage, dieſes Formerfordernis, 
das nicht auf Geſetz, fondern lediglich auf ihrem Willensentfchluffe 
beruht, duch entgegengejegte Vereinbarung formlos — aud) ftill- 
ſchweigend — aufzuheben. Eine jolche ftillfehweigende Aufhebung 
des Formerforderniffes wird ftet3 anzunehmen fein, wenn die Be- 
teiligten ernftlih und in bindender Abficht mündlich eine Abänderung 
des Mietvertrags vereinbaren. Sowohl weſentliche als unmefent- 
liche Beftimmungen des jchriftlichen Mietvertrags können daher durch 
mündliche Abrede wirkſam abgeändert werden. 


Eine mündliche Abänderung ift auch wirffam, wenn die Be- 


d) Ebenfo Mittelftein, Mietrecht 73; a. A. Borcherdt, Mietrecht 30. 
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teiligten in dem jchriftlihen Mietvertrage für ein ſpäteres Nechts- 
geſchäft die Schriftlichkeit vorgefchrieben haben. Wenn e8 im Ber- 
trage heißt: „die Kündigung muß ſchriftlich erfolgen”, jo ift eine 
gleihwohl nur mündlich erfolgte Kündigung allerdings nad $ 125 
Sat 2 BGB. im Zweifel nichtig. Haben die Beteiligten aber nach) 
Abſchluß des Vertrags mündlich vereinbart, daß in Zukunft auch 
eine mündliche Kündigung des Mietvertrags zuläffig fein ſoll, jo ift 
eine folche Abänderungsvereinbarung vollwirkffam:6) fie hebt bie 
widerfprechende Beſtimmung des fchriftlihen Mietvertrags auf und 
tritt an deren Stelle; denn die Beteiligten find jederzeit in der 
Lage, eine von ihnen rechtsgefhäftlich beftimmte Form durch ein 
neues Nechtsgefhäft zu bejeitigen. 

Wenn in dem fchriftlichen Mietvertrage beftimmt ift, daß Ab- 
änderungen nur wirkſam fein follen, wenn fie in fchriftlicher Form 
getroffen werden, jo find mündliche Abänderungspereinbarungen 
gemäß 8 125 Sat 2 BGB. im Zweifel nichtig. Hier kann man 
nicht ohne weiteres annehmen, daß die Beftimmung des fchriftlichen 
Vertrags, wonach Abänderungen nur in fchriftliher Form wirkſam 
fein follen, durch formlofe Vereinbarung aufgehoben worden jei; 
denn die Aufhebung diefer Beftimmung ftellt fich ſelbſt als Ab- 
änderung des Vertrags dar und bedarf daher zu ihrer Wirkſamkeit 
gleichfalls der fchriftlihen Form. $ 125 Sat 2 BGB. fagt aber 
nur, daß der Mangel der durch Rechtsgefchäft beftimmten Form „im 
Zweifel“ die Nichtigkeit zur Folge hat; es ift daher im einzelnen 
Falle jedesmal aus den Umftänden zu entnehmen, welche Bedeutung 
die Vertragichließenden der rechtsgefhäftlich beftinmten Form haben 
beilegen wollen: ob die Form lediglich der leichteren Beweisbarkeit 
wegen beftimmt worden ift, oder ob fie derart mwefentlich jein follte, 
daß der Mangel der Form die Unwirkſamkeit der rechtsgejchäftlichen 
Vereinbarung zur Folge haben ſollte. Wäre im jchriftlihen Miet- 
vertrage vereinbart: „Abänderungen des Vertrags müfjen Tchriftlich 
erfolgen“, jo könnte es zweifelhaft fein, ob die fchriftliche Form nur 
der leichteren Beweisbarkeit halber oder als mwejentliches Erfordernis 





6, Ebenſo Boldmann-Lilienthal, Bürgerliches Recht 1, 156; Dernburg, Bürger: 
liches Recht 22, 157; Matthiaß, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts 1, 182; Neumann, 
Handbuch (1) 1, 58; Mittelftein a. a. O. 73; Niendorff, Mietrecht 57. A. A. 
Fuld a.a. O. 51f. Borcherdt a. a. D. 33/34 und Fränfel a. a. ©. 11; letzterer 
unterfcheidet wiederum, ob die Anderung wefentliche oder unmefentliche Be: 
ftimmungen des Vertrags betrifft. 
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beftimmt worden ift. In dem oben gewählten Beifpiele haben die 
Vertragichließenden aber ihre Abficht ganz deutlich und zweifelsfrei 
zum Ausdrude gebracht, indem fie fagten: Abänderungen find nur 
wirffam, wenn fie in fchriftlicher Form getroffen werden. Der 
Mangel der Form jollte alfo nad) dem Willen der Bertragichließenden 
die Unwirkfamkeit der Abänderungen zur Folge haben. Es fommt 
aber nicht nur darauf an, welche Abſicht die Beteiligten bei der 
rehtsgefchäftlihen Beltimmung der Formvorſchrift gehabt haben, 
ſondern es ift auch ihr Wille bei der formlofen Vornahme des 
Rechtsgeſchäfts, d. h. im vorliegenden Falle bei der formlos verein- 
barten Abänderung des Mietvertrags, zu erforfhen. Wird in 
zweifelsfreier Weiſe feitgeftellt, daß der übereinftimmende und ernit- 
lihe Wille der Beteiligten hierbei darauf gerichtet gewejen it, daß 
die Abänderung im einzelnen Falle trotz des Mangels der Schrift- 
form Geltung haben follte, jo ift für die Beitimmung des $ 125 
Sat 2 BGB., welche nur eine Auslegungsvorſchrift und nicht 
zwingendes Necht enthält, fein Pla. Wenn der übereinjtimmende 
und ernitliche Wille der Vertragsparteien bei der formlojen Verein- 
barung der Abänderung dahin gegangen ift, im einzelnen Falle 
von der Beobadhtung der rechtsgefhäftlich beftimmten Schriftform 
abzufehen und die Abänderung auch mündlich in bindender Weife 
zu vereinbaren, jo ijt die mündliche Abänderung wirkſam. Wenn 
man die Willenserflärungen der Vertragſchließenden bei der rechts- 
gefchäftlihen Beftimmung der Form gemäß den Vorfchriften der 
$$ 133, 157 BGB. auslegt, jo kann es feinem Zweifel unterliegen, 
daß die Beteiligten eine Abänderung des Vertrags nur fo lange 
der Formvorſchrift haben unterwerfen wollen, als fie felbjt bei 
diefer Formvorjchrift ftehen bleiben würden; daß aber die Ab- 
änderungen aud formlos gültig fein follten, jobald der iüberein- 
jtimmende und ernitlihe Wille auf Befeitigung der vereinbarten 
Formvorſchrift gerichtet wäre. Es ift nicht anzunehmen, daß die 
Beteiligten der von ihnen felbit ohne gefeglihen Zwang, nur im 
eigenen Intereſſe errichteten Formſchranke ein fo großes Gewicht 
haben beilegen wollen, daß es ihrem gemeinfchaftlichen ernftlichen 
Willensentihluffe nicht möglich fein follte, fich über dieſe Form— 
ſchranke hinmwegzufegen und fie zu befeitigen.) Wenn alfo Mieter 

) Ebenfo Urteil des BayDbL2®&. vom 19. Juni 1903 im Recht 1903, 359; 
Urteil des OLG. Frankfurt a. M. vom 25. Dftober 1901 in der FrankfRundſch., 
1902, 98 ff. 
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und Vermieter im Vertrage bejtimmt haben, daß Abänderungen nur 
bei jchriftlicher Form wirkfam fein follen, fo ift eine bloß mündlich 
vereinbarte Abänderung nur dann wirkſam, wenn feftfteht, daß die 
Parteien bei der formlofen Vereinbarung der Abänderung den ernt- 
lichen Willen gehabt haben, von der urfprünglich vereinbarten 
Schriftform abzufehen und fi) auch an die mündliche Abänderung 
zu binden. Den Beweis hierfür muß derjenige Vertragsteil er- 
bringen, welcher aus der mündlichen Abänderung Rechte berleitet. 
Wird Ddiefer Beweis nicht geführt, jo ift die mündliche Ab- 
änderungsabrede nichtig. Derjenige Vertragsteil, welcher in dieſem 
Falle die Nichtigkeit der mündlichen Abänderungsvereinbarung in 
Rückſicht auf die mangelnde Schriftform geltend macht, handelt nicht 
argliftig und verftößt nicht gegen Treu und ‚Glauben; es fann 
ihm daher nicht die exceptio doli generalis entgegengefeßt werben. 
Wenn die Beteiligten beim Vertragsſchluſſe vereinbart haben, daß 
Änderungen nur in fchriftlicher Form wirkfam fein follen, fo haben 
fie dazu, wie anzunehmen ijt, ihre guten Gründe gehabt: fie wußten, 
daß man dem Bertragsgegner im Geſpräche leicht Zugeftändnifje 
macht, die man fih vor der Niederfchrift noch reiflich überlegt. 
Deshalb haben fie in voller Willensübereinftimmung vereinbart, daß 
mündliche Abänderungen des Vertrags unmwirkffam fein. Wenn 
fih nun Später ein Vertragsteil gegenüber einer mündlich verein- 
barten Abänderung auf dieſe Vertragsbeitimmung, die nicht durch 
übereinftimmenden Willensentfehluß aufgehoben ift, beruft und die 
Unmwirfjamfeit der Abänderung geltend macht, jo fällt ihm fein 
Verſtoß gegen Treu und Glauben zur Laſt. Er beruft fih nur 
auf die vertragliche Vereinbarung und die Beltimmung des 
$ 125 BGB. 
Im einzelnen Falle kann die Geltendmachung der Unwirkfam- 
feit münbdlicher Abänderungen fich allerdings auch als Verſtoß gegen 
Nedlichkeit und gegen Treu und Glauben darjtellen und die An- 
nahme der exceptio doli zugunften des Vertragsgegners rechtfertigen. 
Nehmen wir 3. B. einen fchriftlichen Mietvertrag an, welcher folgende 
Beitimmungen enthält: 
$ 9. Der Mieter ift nicht berechtigt, das Grundftüd ohne fchrift: 
lihe Erlaubnis des Vermieters an andere Perfonen weiter: 
zuvermieten. 

$ 10. Abänderungen diefes Vertrags find nur wirkfam, wenn fie 
in ſchriftlicher Form getroffen find. 
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Der Vermieter führt dem Mieter ſelbſt einen Untermieter zu 
und bemerft auf den Einwand des Mieters, daß zur Untermiete 
nach dem Bertrage fchriftlihe Erlaubnis erforderlich jei; er werde 
jelbftverftändlih in diefem Falle die Erlaubnis erteilen, da er ja 
jelbft dem Mieter den Untermieter zugeführt habe, : Mieter folle 
ruhig an den Untermieter vermieten. In dieſem Falle wäre das 
Verhalten des Vermieters, der aus dem Umftande, daß der Mieter 
ohne jchriftliche Erlaubnis das Grundjtüd weiter vermietet habe, 
Rechte gegen den Mieter herleiten wollte, zweifellos ein argliftiges; 
bier wäre zugunften des Mieterd die exceptio doli generalis ge- 
geben. Denn „niemand ijt berechtigt, für fich rechtliche Vorteile aus 
einem Vorgange zu ziehen, zu deſſen Vornahme er ſelbſt den Gegner 
binterliftig angeregt bat“ (Endemann, Lehrbuch des Bügerlichen 
Rechts 1, 593). 

3. Wenn die Beteiligten endlich einen bereitS mündlich ab- 
geſchloſſenen Mietvertrag nachträglich ſchriftlich aufgezeichnet haben, 
fo find mündliche Abänderungen gleichfalls wirkffam. Denn ent- 
weder follte die ſchriftliche Aufzeichnung nur dazu dienen, den In— 
halt des mündlichen Vertrags außer Zweifel zu ftellen: in dieſem 
Falle bleibt der Mietvertrag ein mündlicher Vertrag, die Auf- 
zeichnung dient lediglihd als Beweisurfunde für dieſen; die Ab- 
änderung des Vertrags bedarf daher feiner Schriftform. Oder aber 
die Abjicht der Beteiligten ging dahin, durch die Aufzeichnung einen 
neuen Vertrag zu Tchließen: dann ergibt fi) die Wirkſamkeit münd— 
liher Adänderungen aus den bereits oben entwidelten Grundfäten. 

Einer bejonderen Unterfuhung bedarf noch die Frage nad der 
Wirkfamkeit mündlicher Abänderungen eines ſchriftlichen Mietvertrags 
über ein Grundftüd, wenn fich die Abänderung auf die Vertragsdauer 
bezieht. Hier find die bisher entwidelten Grundfäge nur infomweit 
anzuwenden, als es ſich um eine Verkürzung der Vertragsdauer oder 
um eine jolche Verlängerung handelt, die fich nicht auf längere Zeit 
als ein Jahr erjtredt. Wenn die Beteiligten z. B. einen fchriftlichen 
Mietvertrag für acht Monate gefchloffen haben und fpäter mündlich 
übereinfonmen, die Vertragsdauer auf fehs Monate zu verkürzen 
oder um zwei Monate zu verlängern, jo ift diefe Abänderung voll- 
wirffan. Das Gefeg fordert für folche Abänderungen feine Form; 
auch die Beteiligten haben duch den fchriftlichen Abſchluß des Ver- 
trags nicht zum Ausdrude gebracht, daß eine ſpätere Abänderung der 
Vertragsdauer der Schriftform unterworfen fein folle. Eine Ver— 
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fürzung der Mietdauer ift jedenfalls fchon als teilmweife Aufhebung 
des Vertrags gültig und wirkſam.s) Haben die Beteiligten am 
Il. Januar 1903 fehriftlih einen Mietvertrag für 10 Monate d. h. 
bis 31. Dftober 1903 gejchloffen und kommen fie am 31. Oktober 
1903 mündlich überein, die Vertragsdauer bis zum 31. März 1904 
zu verlängern, jo iſt diefe mündliche, Abrede vollwirkſam; fie enthält 
jtreng genommen gar Feine Abänderung des urſprünglichen Mietver- 
trags, jondern den mündlichen Abſchluß eines neuen Vertrags für 
die Dauer von fünf Monaten; ein folder Vertrag bedarf aber nicht 
der Schriftform. Wenn die Beteiligten bei dem gleichen jchriftlichen 
Mietvertrage bereits am 1. Juli 1903 mündlich übereingefommen 
find, die Vertragsdauer bis zum 31. März 1904 zu verlängern, fo 
ift bier gleichfalls Schriftform nicht erforderlich; denn die Parteien 
ſchließen am 1. Juli 1903 nit einen Mietvertrag für die Zeit vom 
1. Sanuar 1903 bis 31. März 1904 — wer wird für die Vergangen- 
“ beit einen Mietvertrag abjchliegen? —, ſondern fie jchließen 
entweder einen neuen Mietvertrag für die Zeit vom 1. November 
1903 bis 31. März 1904, welcher nad) Ablauf des alten Vertrags 
in Kraft treten fol, — oder unter Aufhebung des alten Mietver- 
trags einen neuen Vertrag für die Zeit vom 1. Juli 1903 bis 
31. März 1904. In beiden Fällen reicht der mündliche Abſchluß 
aus, da es fich nicht um einen Mietvertrag für längere Zeit als 
ein Jahr handelt. Zweifelhaft ift die Entſcheidung, wenn die Be- 
teiligten bei dem gleichen jchriftlichen Vertrage am 1. Iuli 1903 
mündlich vereinbaren, die Mietdauer folle bis zum 30. September 
1904 währen. Hier fragt es fich, ob der Wille der Parteien dahin 
gegangen iſt, unter Aufhebung des alten Mietvertrags einen neuen 
Vertrag für die Zeit vom 1. Zuli 1903 bis 30. September 1904 zu 
ichließen, oder ob fie unter Aufrechthaltung des alten Vertrags einen 
neuen Vertrag für die Zeit vom 1. November 1903 bis 30. Sep- 
tember 1904 haben fchließen wollen. Im erfteren Falle würde der 
neue Mietvertrag, da er für längere Zeit als ein Jahr gejchloffen 
ift, nach $ 566 BGB. der Schriftform bedürfen und in deren Er- 
mangelung nur befchränft wirkſam ein, d. h. er könnte zum 30. Juni 
1904 gefündigt werden. Im anderen Falle würde ein Mietvertrag 
für längere Zeit als ein Jahr nicht vorliegen; die mündliche „Ab- 
änderung“ der Mietdauer wäre alfo vollwirffam. Im täglichen 
. ) Darüber, daß die volljtändige oder teilweife Aufhebung eines formellen 
Vertrags formlos vereinbart werden fann, vgl. weiter unten. 


238 Wirkſamkeit mündlicher Abänderungen eines ſchriftlichen Mietvertrags. 


Leben wird der Wille der Beteiligten in ſolchen Fällen allerdings 
ſchwer zu ermitteln fein, da die Parteien bei der Abrede fich über 
diefen Unterfchied nicht klar find und lediglich daran denken, Die 
Vertragsdauer zu verlängern. Im Intereſſe der Aufrechterhaltung 
gefchlofjener Verträge möchte ich mich im Zweifel für die zweite 
Alternative enticheiden und annehmen, daß die Parteien unter Auf- 
rechterhaltung des alten Vertrags einen neuen Vertrag haben ſchließen 
wollen, der nad Ablauf des alten Vertrags in Kraft treten follte. 
Wenn die Barteien endlich den urfprünglich für die Zeit vom1. Januar 
1903 bis 31. Dftober 1903 ſchriftlich abgefchlofjenen Mietvertrag 
am 1. $uli 1903 mündlich dahin „abgeändert“ haben, daß die Miet- 
dauer noch längere Zeit als ein Jahr nad) Ablauf der urſprünglich 
vereinbarten Zeit, alfo 3.8. bis zum 31. Dezember 1905 gelten 
folle, fo ift der neue Vertrag natürlich) der Vorſchrift des 8 566 
BGB. unterworfen und kann in Ermangelung der Schriftform 
nah den Vorſchriften der SS 566, 565 BGB. vorzeitig gekündigt 
werden. 
B. Der Mietvertrag ift für längere Zeit als ein Jahr geſchloſſen. 
Ein für längere Zeit als ein Jahr geſchloſſener Mietvertrag 
über ein Grundftüd bedarf nad) $ 566 BGB. der ſchriftlichen Form. 
In Ermangelung diefer Form iſt der Vertrag nicht nichtig, ſondern 
gilt als für unbeftimmte Zeit gefchlofjen, kann jedoch nicht für eine 
frühere Zeit als den Schluß des erften Jahres gekündigt werden.?) 
Es fragt fih, ob Abänderungen eines für längere Zeit als ein 
Jahr gejchloffenen fchriftlichen Vertrags gleihfals der Schriftform 
bedürfen, oder ob fie auch bei mündlicher Vereinbarung wirkfam 
find, und welchen Einfluß fie auf das Fortbeftehen des jchriftlichen 
Mietvertrags haben. !0) Folgende Möglichkeiten find gegeben: 





?) Wenn die Beteiligten für einen Mietvertrag über ein Grundftüd, der 
längere Zeit als ein Iahr gelten fol, rechtsgeſchäftlich die Schriftform beftimmt 
haben, fo tjt der mündlich abgeſchloſſene Vertrag nad) $ 125 Sat 2 BGB. im 
Zweifel nichtig. Haben fie die Beurfundung des beabfichtigten Mietvertrags 
verabredet, jo ift der Vertrag nach $ 154 Abi. 2 BGB. im Zweifel nicht ge— 
ſchloſſen, bis die Beurkundung erfolgt ift. Hier ift alfo im Zweifel nicht an- 
zunehmen, daß der mündliche Vertrag als „Für unbeftimmte Zeit geſchloſſen“ gilt. 

) Staub, HGB. 2, 1091 Anm. 25 fagt ganz allgemein und ohne Be- 
gründung: „Änderungen von Mietverträgen find formlos gültig”; ebenfo Dern- 
burg, Bürgerliches Recht 2°, 157 (vgl. aber auch feine abweichende Anfidht in 
1, 423, wo er für Abänderungen, durch welche die Verbindlichkeit eines der Be— 
teiligten vermehrt wird, fchriftliche Form verlangt). Im Gegenfate dazu erfordern 
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1. Die mündliche Abänderungsvereinbarung ift unwirkſam: der 
urjprüngliche Mietvertrag bleibt alfo unverändert in feiner vollen 
Dauer beftehen. 

2. Die mündliche Abänderungsvereinbarung ift pofitiv unwirkſam; 
fie hat aber in negativer Beziehung infofern Wirkſamkeit, als 
fie den urfprünglichen Mietvertrag, deſſen inhalt ja dem 
Willen der Beteiligten nicht mehr vollftändig entfpricht, aufhebt. 

3. Die mündliche Abänderungsvereinbarung ift unbefchränft wirk: 
Jam: der urfprüngliche Vertrag gilt in der abgeänderten Geftalt 
während der vereinbarten Vertragsdauer. 

4. Die mündliche Abänderungsvereinbarung ift wirffam; der ur- 
ſprüngliche Vertrag gilt aber in der abgeänderten Geftalt nur 
noch als mündlicher Mietvertrag fort und unterliegt daher hin- 
fichtlih der Dauer der Vorfchrift des $ 566 BGB. 

5. Die mündliche Abänderungsvereinbarung ift wirkſam; ihre Dauer 
ift aber gemäß der Vorſchrift des $ 566 eine befchränfte. Iſt 
die Abänderung durch Kündigung befeitigt, jo gilt der urſprüng— 
lihe Vertrag in feiner unveränderten Geftalt während der 
ganzen in ihm vereinbarten Dauer fort. 


Für die Beantwortung der bier geftellten Frage ift vor allem 
folgendes zu beachten: $ 566 BGB. fordert für einen Mietvertrag 
über ein Grundftüd, der für längere Zeit als ein Jahr gejchloffen 


Fränfel a. a. O. 9f., Fuld a.a. O. 50, Borderdt a. a. O. 33f. für ale Änderungen 
eines jchriftlihen Mietvertrags, deffen Form auf Gefeg beruht, Schriftlichkeit 
und halten mündliche Abänderungen, mögen fie fich auf wefentliche oder unmejent: 
lihe Beſtimmungen beziehen, für unwirkſam; vgl. auch Matthiaß, Lehrbuch des 
Bürgerlihen Rechts 1, 182 und Mugdan-Fallmann, Rechtiprehung der Ober: 
landesgerichte 4, 207f. Brühl a. a. D. 9 erfordert für Abänderung mwejentlicher 
Bertragäbeftimmungen fchriftlihe Form, während er die Abänderung unmefent: 
licher Punkte au mündlich für wirkſam hält. Niendorf a. a. D. 57 läßt münd— 
fihe Abänderungen eines fchriftlihen Mietvertrag zu, wenn ber abgeänderte 
Vertrag nicht länger als ein Jahr währen foll; anderenfalls erfordert er zur 
Wirkfamfeit der Abänderung fchriftlihe Form. Neumann a. a. D. 1, 260 unter: 
wirft den nur mündlich abgeänderten Vertrag der Vorſchrift des $ 566. Gold: 
mannstilienthal a. a. D. 1, 162 Anm. 37 und ©. 544, ebenfo Mittelftein a. a. DO. 
73f. unterſcheiden, ob die Änderung eine jo wejentliche ift, daß es fich in Wahr: 
beit um den Abſchluß eines neuen Mietvertrag handelt, — oder nicht; im 
eriteren Falle erfordern fie Schriftlichfeit gemäß der VBorfchrift des $ 566 BGB., 
im anderen Falle halten fie die Abänderungen auch mündlich für wirkfam. 
Enneccerus:Lehmann, Bürgerliches Recht 1, 502 erfordern Schriftlichfeit nur für 
Abänderung derjenigen „Berpflihtungen, derentwegen die Formvorſchrift befteht“, 
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wird, fchriftliche Form. Fehlt diefe Form, jo müßte der Vertrag 
nad dem allgemeinen Grundjaße des $ 125 BGB. nichtig fein. Das 
Geſetz ($ 566 Sat 2) beftimmt aber ausdrüdlid, daß diefe Folge 
beim Mangel der Schriftlichfeit nicht eintreten joll, daß vielmehr — 
als Ausnahme von der allgemeinen Regel des $ 125 — der Ber- 
trag, abgejehen von der vereinbarten Dauer, in allen Punkten 
gültig ift; die einzige Folge des Formmangels fol die Beichränft- 
heit der Vertragsdauer fein. Die Frage nad) der Wirkfamfeit münd— 
liher Abänderungen eines für längere Zeit als ein Jahr ge- 
ſchloſſenen jchriftlihen Mietvertrages kann daher nicht aus 8 125, 
fondern nur aus $ 566 Sab 2 heraus beantwortet werden. Aus 
diefer Beltimmung des $ 566 Sat 2 folgt m. E. mit zmwingender 
Notwendigkeit, daß 

1. mündliche Abänderungen des Vertrags nicht nichtig fein können; 

2. mündliche Abänderungen nicht die Nichtigkeit des ganzen Ber: 

trags bewirken fünnen. 

Denn wenn der Mangel der Schriftform hinfichtlicd des ganzen 
Vertrags, alfo auch Hinfichtlich feiner weſentlichen Beltimmungen 
nicht die Nichtigkeit zur Folge hat, jo kann der Mangel der Schrift- 
form bei der Abänderung einzelner mehr oder minder mejentlicher 
Punkte nicht die Nichtigkeit der Abänderungsabrede oder gar des 
ganzen Mietvertrags bewirken. Die Folge der mangelnden Form 
fann vielmehr nur die fein, daß die Abänderungsvereinbarung oder 
der ganze Mietvertrag binfichtlic” der Dauer gemäß der Vorjchrift 
des $ 566 BGB. beſchränkt it. Wenn Fränkel, Fuld und Borcherdt 
mündliche Abänderungen ſchriftlicher Mietverträge für nichtig er- 
flären, jo überfehen fie dabei, daß $ 125 BGB. auf Mietverträge, 
bei denen die Schriftform nicht auf gemwillfürter, fondern auf geſetz— 
liher Vorjehrift beruht, gar nicht angewendet werden fann. Bon 
den oben auf Seite 239 angeführten Möglichkeiten fcheiden hiernach 
die zu 1 und 2 aus. 

Aus der obigen Darlegung ergibt fich ferner folgender Grund- 
ja: Eine Abänderung, welche nicht längere Zeit als ein Jahr 
gelten joll, bedarf feiner Form; denn wenn das Gefeh für einen 
Mietvertrag, der nicht für länger als ein Jahr gejchloffen wird, 
feine Form erfordert, fo fann auch eine Vertragsänderung, die für 
längjtens ein Jahr vereinbart wird, Feiner Form unterworfen fein. 
Haben die Beteiligten 3. B. einen fchriftlihen Mietvertrag auf die 
Dauer von fünf Jahren, aljo für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 
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31. Dezember 1905 geſchloſſen, und vereinbaren fie am 1. Januar 
1905 mündlid eine Abänderung, jo ift diefe Abänderungsverein- 
barung, da fie nur auf ein Jahr gelten fol, vollwirffam, d. h. der 
Mietvertrag gilt mit dem abgeänderten Inhalte bis zum 31. De- 
zember 1905. Wenn man für eine derartige Abänderung Schrift- 
lichfeit erfordern wollte, jo könnten die Beteiligten diefe Form ohne 
Schwierigkeit dadurch umgehen, daß fie den urfprünglichen Vertrag 
ſtillſchweigend aufheben 1!) und für die Reftzeit vom 1. Januar 1905 bis 
31. Dezember 1905 einen neuen mündlichen Vertrag fchließen würden. 12) 
— Das gleiche muß auch gelten, falls das Jahr, für welches die 
Beteiligten die Abänderung mündlich vereinbaren, nicht mit dem 
legten Jahre der vertraglichen Mietzeit zufammenfält. Wenn die 
Parteien z.B. einen fchriftlichen Mietvertrag für die Zeit vom 
1. Sanuar 1901 bis 31. Dezember 1905 gefchloffen haben und am 
1. Oktober 1902 mündlich eine Abänderung für die Zeit vom 
1. Oktober 1902 bis 30. September 1903 vereinbaren, 13) fo ift diefe 
mündliche Abänderungsvereinbarung vollwirkfam: für das Jahr vom 
1. DOftober 1902 bis 30. September 1903 gilt der Vertrag in der 
abgeänderten Gejtalt, für die Folgezeit wieder mit dem urſprünglich 
vereinbarten Inhalt. Auch hier wäre bei Annahme des Form 
erfordernifjes eine Umgehung leicht; denn die Parteien könnten form- 
[08 die teilweife Aufhebung des urjprünglichen Vertrags — nämlich 
die Aufhebung für die Zeit vom 1. Dftober 1902 bis 30. September 
1903 — vereinbaren und für die dadurch frei werdende Zeit münd- 
lich einen neuen Vertrag ſchließen.14) 


11) Darüber, daß die Aufhebung eines jchriftlihen Mietvertrags formlos 
und auch jtilfchweigend erfolgen fann, vgl. weiter unten. 

12) Bei diefer Konftruftion würde allerdings nicht mehr der alte Bertrag 
in abgeänderter Geftalt, fondern ein neuer — am 1. Januar 1905 errichteter — 
Mietvertrag vorliegen; das könnte unter Umftänden, 3. B. für eine etwaige An: 
fehtung des Vertrags, erheblich fein. 

19) Es ift 3.8. im fchriftlichen VBertrage die Untervermietung verboten; da 
der Sohn des Mieter3 in der Zeit vom 1. Dftober 1902 bis 30. September 1903 
feiner Militärpflicht genügt, wird für diefe Zeit in Abänderung des urjprüng: 
lihen Vertrags die Untermiete gejtattet. 

14) Diefer Grundfa wird jedod dann Feine Anwendung finden können, 
wenn die Wirkungen einer Abänderung, die an fich nur für ein Zahr vereinbart 
wird, ftih über die Dauer dieſes Jahres hinaus erjtreden. Zur Erläuterung 
diene folgendes Beifpiel: A. und B. haben einen fchriftlichen Mietvertrag für die 
Zeit vom 1. Sanuar 1901 bis 31. Dezember 1905 geſchloſſen; im Bertrag tit 
vierteljährliche Kündigung vereinbart mit der Maßgabe, daf der Vertrag ſich 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 3. Heft, 
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Es jteht natürlich im Belieben der Parteien, in dem jchrift- 
lichen Mietvertrage für fpätere Änderungen, auch wenn diefe nicht 
für längere Zeit als ein Jahr gelten jollen, die Schriftform vor- 
zufchreiben. Dann gelten für die Wirkfamkeit bloß mündlich verein- 
barter Abänderungen die gleichen Grundjäge, welche oben für Miet- 
verträge mit gewillfürter Schriftform aufgeftellt find. 

Aber auch, jo weit e8 jih um Abänderungen eines Mietvertrags 
handelt, welche für längere Zeit als ein Jahr gelten jollen, kann 
der von Fränkel, Fuld und Borcherdt aufgeftellte Satz, daß Ab- 
änderungen ſtets der fchriftlihen Form bedürfen, nicht als unbedingt 
richtig anerkannt werden. 

Zunächſt ift die Schriftform in allen denjenigen Fällen nicht 
erforderlich, in denen fich die Abänderung als teilmweife Aufhebung 
des Mietvertrags darftellt. Die Aufhebung eines jchriftlichen Miet- 
vertrags ilt formlos gültig; das ergibt der Wortlaut des Gejehes; 
$ 566 erfordert die Schriftform für einen Mietvertrag, der „für 
längere Zeit als ein Jahr gejchloffen wird“, d.h. für die gegen- 
feitige Bindung, für die Begründung mwechjelfeitiger Verbindlichkeiten 
auf längere Dauer. Wenn die Beteiligten die Aufhebung eines Ver— 
trags vereinbaren, Jo fchließen fie zwar auch einen Vertrag (pactum), 
aber feinen Mietvertrag (contractus de locatione et conductione); 
fie fchließen einen Vertrag über die Aufhebung eines beftehenden 
Mietvertrags und das Erlöfchen der bereits begründeten wechjelfeitigen 
Verbindlichkeiten. Was follte es auch bedeuten, daß der Aufhebungs- 
vertrag „als für unbejtimmte Zeit gejchloffen gilt“ und gekündigt 
werden kann? Auch die ratio legis und die Entjtehungsgefchichte 


ſtillſchweigend um weitere fünf Jahre verlängert, wenn er nicht fpäteftens am 
1. Oktober 1905 zum 31. Dezember 1905 gekündigt wird. Am Anfange des 
Jahres 1905 vereinbaren Mieter und Vermieter — in Abänderung des urjprüng: 
lichen Vertrags — mündlich, daß die Kündigungsfrift für das Jahr 1905 eine 
ſechsmonatliche fein jolle, ſodaß die Kündigung zum 31. Dezember 1905 ſpäteſtens 
bereit3 am 1. Zuli 1905 zu erfolgen hat. Diefe Abänderung, die an fih nur 
für das Jahr 1905 erfolgt ift, erjtredit ihre Wirkungen weit über die Dauer 
diejes Jahres hinaus: denn, wenn 3.8. das Grundftüd vom Vermieter am 
1. Auguft 1903 veräußert wird, jo wäre der Erwerber, welcher nad) dem jchrift: 
lichen Bertrage das Mietverhältnis am 1. Oktober 1905 zum 31. Dezember 1905 
fündigen zu können glaubte, bei formlofer Gültigkeit der Abänderung bis zum 
31. Dezember 1910 an den Mietvertrag gebunden. Derartige Abänderungs- 
vereinbarungen müſſen daher denjelben Grundfägen unterworfen fein, wie Ab: 
änderungen, die für längere Zeit als ein Jahr vereinbart werben. 
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des 8 566 (vgl. Protokolle 2, 134—156) fprechen dafür, daß die 
Aufhebung des Mietvertrags formlos vereinbart werden kann. 

Wenn ſich die „Abänderung“ eines Mietvertrags als Aufhebung 
oder teilweife Aufhebung desjelben darjtellt, jo muß fie alfo formlos 
wirffam fein. Haben die Beteiligten 3. B. einen ſchriftlichen Miet- 
vertrag für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 1906 
geſchloſſen und vereinbaren fie am 1. Januar 1903 mündlich eine 
Abänderung der Vertragsdauer, wonach der Vertrag nur noch bis 
zum 31. Dezember 1904 währen folle, jo ift dieſe „Abänderung“ 
formlos wirkſam; denn fie ftelt fih als teilweife Aufhebung des 
Vertrags dar. 

Mit einer ſolchen teilmeifen Aufhebung des ganzen Mietvertrags 
darf nicht die Aufhebung einer einzelnen Bertragsbeitimmung ver- 
wechjelt werden. Mieter und Vermieter vereinbaren z. B. die Auf: 
hebung der im jchriftlihen Bertrag enthaltenen Abrede über After- 
vermietung oder Kündigungsfrilt, damit die gejeglihen Vorfchriften 
der 88 549, 565 BGB. an die Stelle der urfprünglichen Verein- 
barungen treten. Auch die Aufhebung folcher einzelner Vertrags: 
bejtimmungen ift formlos gültig. Wie ſpäter darzulegen ift, erjtredt 
fih das gejegliche Formerfordernis des $ 566 BGB. auf alle die- 
jenigen Vereinbarungen der Kontrahenten, welche Bejtandteile des 
Mietvertrags werden follen, — alfo auch) auf diejenigen Abänderungen, 
durch welche dem Mietvertrage neue Beitandteile eingefügt werden 
oder durch welche alte Beitandteile aufgehoben und durd andere er- 
fegt werden. Dies ijt bei der bloßen Aufhebung einzelner Vertrags 
beftimmungen nicht der Fall: bier ſetzen die Beteiligten nicht neue 
Beltandteile an die Stelle der aufgehobenen, ſondern das Geſetz füllt 
die Durch die Aufhebung entjtandene Lücke aus; die gefeßlichen Be— 
ftimmungen treten an die Stelle der urfprünglichen Vertragsverein- 
barungen; fie treten aber in die entftandene Lücke nicht deswegen 
ein, weil die Beteiligten es vereinbart haben, ſondern weil nach Auf: 
bebung der urjprünglichen Bertragsbeitimmung eine PBarteiverein- 
barung über den fraglichen Punkt nicht mehr vorhanden it. Da 
dem Mietvertrage feine neuen Bejtandteile eingefügt werden, ift bie 
bloße Aufhebung einer einzelnen Bertragsbeftimmung, die fich wirt- 
Ichaftlich als eine außerordentlich wichtige Abänderung des Vertrags 
darſtellen kann, formlos gültig. Die Erheblichkeit diefer Fejtitellung 
wird folgendes Beifpiel erweifen: A. und B. haben einen jchrift: 
lichen Mietvertrag für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. De- 


16 * 
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zember 1910 geſchloſſen; in dem Bertrag it vereinbart, daß bei Ver- 
äußerung des Grundftüds ſowohl Mieter als Erwerber auch inner- 
halb der 10 Jahre mit der gejeglichen Kündigungsfrift Fündigen 
fönnen; im Jahre 1902 fommen die Vertragsparteien mündlich über- 
ein, die erwähnte VBertragsbeitimmung aufzuheben. Bald darauf 
veräußert A. das Grundftüd an C. Diejer hat das Grundftüd nur 
gefauft, um es ſelbſt zu bewohnen; er hatte fi vorher aus dem 
ſchriftlichen Mietvertrag überzeugt, daß er dem Mieter mit der gefeß- 
lichen Friſt Fündigen könne. Da die vom Mieter und Vermieter 
vereinbarte Aufhebung der erwähnten Vertragsbeitimmung formlos 
gültig ift, fo it der Erwerber bis zum 31. Dezember 1910 an den 
Mietvertrag gebunden. 5) 

Wenn fich die Abänderung des Mietvertrags auf die Verlängerung 
der Vertragsdauer bezieht, fo wird darin im Zweifel der Abſchluß 
eines neuen Mietvertrags zu ſehen fein, der erft nad) Beendigung 
des urfprünglichen Mietvertrags in Wirkfamkeit treten fol. Der 
neue Vertrag unterliegt dann als folder der Vorſchrift des 8 566 
BGB. Vereinbaren 3. B. die Parteien, welche einen fchriftlichen 
Mietvertrag für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 1904 
geihloffen haben, am 1. Kanuar 1903 mündlich die Verlängerung 
des Vertrags bis zum 31. Dezember 1905, fo ift diefe „Abänderung“ 
des Vertrags mündlich gültig; denn es liegt ein neuer Vertrag vor, 
der nur für ein Jahr geichlofien iſt. Vereinbaren fie in dem gleichen 
Falle mündliche Verlängerung bis zum 31. Dezember 1906, fo iit 
der neue Mietvertrag auf längere Zeit als ein Jahr gejchloffen und 
fann daher nah den Vorfchriften der 88 566, 565 BGB. gefündigt 
werden. 

Zumweilen wird Sich die „Abänderung” des Mietvertrags aud) 
als Abſchluß eines neuen Vertrags darftellen, der neben dem alten 
Bertrage beftehen fol. 3.8. N. it Eigentümer zweier benachbarter 
Grundſtücke, die einander in Größe und Befchaffenheit völlig gleichen ; 
er hat das eine für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 

15) Er fann jedoch den Kaufvertrag wegen Irrtums über eine Eigenschaft 
des Grundftüds, die im Verkehr als weſentlich angejehen wird, anfechten; denn 
der Umftand, dat ein Grundftüd noch unkündbar auf lange Zeit hinaus ver: 
mietet ift, muß als wejentlide Eigenſchaft des Grundftüds angejehen werden; 
vol. RG. 21, 311; 52, 2. Auch könnte er vom Berfäufer, wenn die Voraus: 
jegungen der SS 459. BGB. gegeben find, Wandelung oder Minderung oder 
Schadenserſatz — aud) wegen Verlegung des $ 444 BGB. — beanipruden. 
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1906 duch Jehriftlihen Vertrag für einen jährlichen Mietzins von 
2000 M. an B. vermietet. Am 1. Januar 1903 vereinbaren N. 
und B. mündlich folgende Bertragsänderung: B. jolle auch das zweite 
Grundftüd als Mieter bis zum 31. Dezember 1906 übernehmen und 
nunmehr einen Mietzins von insgefamt 4000 M. jährlich entrichten. 
Hier ift zu unterfuchen, ob im einzelnen Falle der Wille der Kon- 
trahenten darauf gerichtet gewejen it, beide Grundftüde fortab als 
Einheit zu betrachten und einen einheitlichen Mietvertrag über beide 
zu ſchließen, oder ob in Wirklichkeit ein zweiter ſelbſtändiger Vertrag 
neben dem fortbejtehenden alten Vertrage laufen ſollte. Im erjten 
Falle würde nur noh ein mündlicher Mietvertrag vorliegen, der 
nach $ 566 BGB. bejchränkte Dauer hätte, im anderen Falle bliebe 
der urfprüngliche Vertrag unberührt, der zweite Vertrag wäre ein 
jelbjtändiger Mietvertrag, welcher wegen der fehlenden Schriftform 
vorzeitig gekündigt werden könnte. 

Die Abänderung des Mietvertrags kann fich rechtlich auch als 
völlige Aufhebung desjelben nebſt gleichzeitiger Begründung eines 
neuen Bertrags darftellen. Zur Erläuterung diene folgendes Bei- 
fpiel: A. ift Eigentümer zweier Grundftüde; er hat das eine der- 
jelben durch jchriftlichen Vertrag für die Zeit vom 1. Januar 1901 
bis 31. Dezember 1905 für einen jährlichen Mietzins von 2000 M. 
an B. vermietet. Am 1. Januar 1903 fommen A. und B. münd- 
lich überein, den Vertrag infofern „abzuändern“, als B. von jekt 
ab das andere Grundftüd nehmen und — da diejes erheblich größer 
it, — 3000 M. jährlich zahlen ſolle. Hier handelt es fich rechtlich 
nicht um eine Abänderung des urjprünglichen Mietvertrags, ſondern 
um Aufhebung desjelben und gleichzeitigen Abſchluß eines neuen 
Vertrags. Der neue Vertrag ijt nur mündlich gejchloffen und kann 
daher gemäß den Borfchriften der 88 566, 565 BGB. gekündigt 
werben. 

Die Meinung, daß Abänderungen eines ſchriftlichen Mietvertrags 
jtetS formlos gültig feien, ließe fich wohl nur aufrechterhalten, wenn 
man folgendes annähme: $ 566 BGB. erfordere die Schriftform 
für einen „Mietvertrag, der für längere Zeit als ein Jahr ge- 
ſchloſſen wird“, d. h. nur für den Abſchluß des Mietvertrags; für eine 
Abänderung eines bereits abgefchloffenen und fortbeftehenden Ver— 
trags ſei die Schriftform nicht vorgejchrieben. 16) Diefe Konftruftion 


16) So etwa Mittelftein a. a. D. 73. 
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ift jedoch nicht haltbar: Wenn das Geſetz für einen Vertrag jchrift- 
liche Form erfordert, jo unterwirft es nicht nur diejenigen Verein— 
barungen der Schriftform, welche objektiv für den Abjchluß eines ſolchen 
Vertrags unbedingt mwejentlich find, fondern alle diejenigen Verein- 
barungen, aus denen ſich im einzelnen Falle „nach dem Willen der 
Beteiligten der Vertrag zufammenfegen foll*;17) denn alle diefe Ver— 
einbarungen ſind Beftandteile des Vertrags und machen in ihrer 
Gefamtheit den „Vertrag“ als folhen aus. Wenn nun die Be- 
teiligten bei einem folchen formgerecht gefchloffenen Vertrage nach— 
träglih eine Abänderung vereinbaren, die ſich rechtlih nicht als 
teilweife Aufhebung des Bertrags oder als Abſchluß eines neuen 
Vertrags daritellt, jo heben fie damit einen Beftandteil des Vertrags 
auf und fegen eine andere Abrede an die Stelle der urfprünglichen 
Vereinbarung, oder fie fügen dem Vertrag einen neuen Beftandteil 
ein; die Abänderungsabrede wird Beitandteil des Vertrags und muß 
infolgedefjen derjenigen Form unterliegen, welcher der Vertrag felbft, 
d. h. die Gejamtheit feiner Beitandteile, unterworfen ift.18) 

7) So RG. 52,4; 51, 181; Mugdan-Falkmann 4, 207, 208; RG. ZW. 1903 
Beilage 108°; RG. DIZ. 1904, TI Nr. 5; PolIMSchr. 1903, 54. Ebenfo 
Goldmann:Lilienthal 1, 544 Anm. 13; Endemann I, 1044 Anm. 24; vgl. aud) 
Motive 1, 183; Neumann 1, 111; Cofad 1, 188 ff; Matthiaß 1, 182; Turnau— 
Förfter 1, 3205. A. A. Staudinger 2, 3487. 

1) So RG. 51, 181; vgl. aud) Matthiaß 1, 132; Mugdan-Fallmann 4, 
2077; Neumann Iahrbud 1, 74; Turnau-Förſter 1, 3207; Regelsberger Pan: 
beften 1, 502; RG. SW. 1903 Beilage 108°, A. U. Enneccerus-Lehmann 1, 502; 
Goldmann:Lilienthal 1, 162 Anm. 37, Mittelftein 735; Dernburg 1, 423f. Der 
legtere, dem fich Schneider „Treu und Glauben im BGB.“ 178 anfchließt, unter: 
jcheidet, ob die Abänderung die Vertragsverbindlichfeiten erhöht oder mindert; 
im eriteren Falle verlangt er für die Abänderung die Schriftform, während er 
im zweiten Falle auch die formloje Abänderung für wirkſam hält. Dernburg 
führt zwei Beifpiele an: 

a) Die Vertragsdauer eines auf 10 Jahre geſchloſſenen Vertrags wird auf 
drei Jahre eingeichränft. 

Hier handelt es fih in Wirklichkeit um eine teilmeife Aufhebung des Miet- 
vertrags, die als joldhe formlos gültig ift. 

b) Der Mietzins wird herabgejegt. 

Hier wird zwar die Verbindlichkeit des Mieter gemindert, aber gleichzeitig 
die Verpflichtung des Vermieters erhöht; denn diefer muß das Grundftüf nun: 
mehr gegen einen geringeren Mietzind dem Mieter überlajjen. Bei gegenfeitigen 
Verträgen fann die Frage, ob die Verpflichtung eines Vertragsteild erhöht oder 
vermindert wird, ftet3 nur mit Rüdficht auf die entiprechende Verpflichtung des 
Vertragdgegners beurteilt werden: eine Verbindlichkeit des Vermieters, die Miet- 


Wirkſamkeit mündlicher Abänderungen eines chriftlihen Mietvertrag. 247 


Aber nicht jede Abrede, welche die Parteien im täglichen Ber- 
fehr als Abänderung des Vertrags bezeichnen, ift auch rechtlich als 
ſolche anzuſehen. Es wird häufig ein bloß gunjtweijes (prefarifti- 
ches) Geftatten des einen DVertragsteils’ vorliegen, ohne daß eine 
Abänderung des Vertrages beabiichtigt ift. Zur Erläuterung diene 
folgendes Beilpiel: Im jchriftlichen Mietvertrag ift, beitimmt, daß 
der Mieter den Mietzins am Erjten eines jeden Monats zu zahlen 
hat und daß bei Verlegung dieſer Beitimmung der Vermieter be- 
rechtigt ift, jofortige Räumung zu beanspruchen. Im Laufe der 
Bertragszeit bittet der Mieter unter Hinweis auf feine derzeitige 
Ichlechte Vermögenslage den Vermieter um die Erlaubnis, den Miet: 
zins bis auf weiteres am Ende eines jeden Monats zahlen zu 
dürfen; der Vermieter erklärt darauf, er wolle es einftweilen er- 
lauben. Hieraus ift nicht zu folgern, daß. der Vermieter fein ver- 
tragliches Recht hat aufgeben und eine Änderung des Vertrags bat 
bemwilligen wollen. Er wird vielmehr durch feine Zufage nur in 
prefariftiicher Weife — alfo auf freien Widerruf — haben zum 
Ausdrude bringen wollen, daß er von feinem vertraglichen Rechte, 
bei verfpäteter Mietzahlung Jofortige Räumung zu verlangen, bis 
auf weiteres feinen Gebrauch machen werde. Eine ſolche gunftweife 
Erlaubnis ftellt fich nicht als Abänderung des Vertrags dar und 
bedarf daher, da Fein Beitandteil des Vertrags verändert mird, 
nicht der Schriftform. Das Recht des Vermieters, bei verfpäteter 
Zahlung des Mietzinfes jofortige Räumung zu verlangen, ift nicht 
befeitigt worden; der Vermieter hat nicht den Willen gehabt, auf 
dieſes Necht zu verzichten. Der Ausübung dieſes Rechtes ftände 
aber die exceptio doli generalis entgegen; denn der Vermieter hat 
durch feine Zufage die verfpätete Mietzahlung ſelbſt herbeigeführt. 
Wenn der Vermieter — entgegen feiner Zuſage — von feinem Rechte, 
fofortige Räumung zu verlangen, Gebraud) machte, jo würde er dem 
Mieter in einer gegen die guten Sitten und gegen Treu und Glauben 
verftoßenden Weife vorfäglih Schaden zufügen !®) ($ 826 BGB.). 
jadhe für einen jährlichen Mietzind von 1000 M. zu gewähren, ijt eine größere, 
als die Gewährung derjelben Mietfahe gegen einen jährlichen Mietzind von 
2000 M. Soweit aber die Verpflichtungen beider Bertragsteile in entiprechendem 
Maße vermindert werden, wird es fi in der Regel um eine teilweile Auf: 
hebung des Bertrags handeln, die als ſolche formlos gültig ift. 

19) Bol. für das preußifhe Recht: Entſch. d. Obertribunals 73, 57; 29, 
388; Rehbein, Entich. d. Obertribunalö 1 (2), 281, 292, 3, 837 Note; Striet: 
horſt Arch. 88, 321; 93, 41. 
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Abänderungen des Vertrags im Rechtsſinne find nur dann 
vorhanden, wenn Bejtandteile des Vertrags geändert werden oder 
wenn dem Vertrag neue Beitandteile eingefügt werden. Nicht jede 
Vereinbarung aber, welde in die Bertragsurfunde aufgenommen 
worden ijt, ijt notwendigerweife als Bejtandteil des Vertrags anzu: 
jehen (vgl. RG. 51, 181). Wenn 3. B. im ſchriftlichen Mietver- 
trage bejtimmt ijt: „der Mieter hat im Winter bei Glatteis morgens 
Sand vor dem Grundjtüde zu ftreuen“, jo wird man hierin nur 
dann einen Beitandteil des Mietvertrags jehen dürfen, wenn dieje 
Verpflichtung des Mieters nad) dem Willen der Bertragsparteien 
als teilweije Gegenleiftung gelten jollte, oder wenn anzunehmen ift, 
daß der Vertrag ohne diefe Beftimmung nicht zu ſtande gekommen 
wäre. Andernfalls jtellt jich diefe Beftimmung nicht als Beitandteil 
des Mietvertrags dar, ſondern als felbjtändige Abrede neben dem 
Mietvertrage, die während defjen Dauer gelten ſoll (pactum ad- 
jectum). Eine folche felbjtändige Abrede bedarf, da fie fein Be- 
ftandteil des Mietvertrags ift, Feiner Form; auch die mündliche 
Abänderung einer ſolchen Beſtimmung ift infolge dejfen formlos 
wirfjam. 

Someit fich jedoch eine von den Beteiligten als Abänderung 
angejehene Vereinbarung auch rechtlich als folche darftellt, d. h. ent- 
weder einen Bejtandteil des urfprünglichen Vertrags aufhebt und 
an feine Stelle tritt, oder dem Vertrag einen neuen Beſtandteil 
einfügt, bedarf jie der Schriftform. 

Es fragt fich, welche Wirkfamkeit eine bloß mündlich vereinbarte 
Abänderung hat. Bereits oben iſt ausgeführt worden, daß Die 
münbdliche Abänderung nicht nichtig jein und auch nicht die Nichtig- 
feit des ganzen Mietvertrags bewirken kann. Es fann vielmehr 
nur die Frage fein, ob der Mietvertrag troß der mündlichen Ab- 
änderung noch als Tchriftlicher Vertrag anzufehen ift, oder ob er 
infolge der mündlichen Abänderung nur noch als mündlicher Vertrag 
gelten fann?0) und daher der vorzeitigen Kündigung gemäß den 
Vorſchriften der SS 566, 565 BGB. unterworfen ift. 

Wenn das Geſetz für einen Vertrag die Schriftform vorjchreibt, 
jo jind „alle Vereinbarungen, aus denen fich nach dem Willen der 
Beteiligten der Vertrag zufammenfegen fol“, dem Formzwang unter- 
worfen?!). Bei folgerichtiger Durchführung diefes Grundfages muß 

20) Vgl. NE. 40, 254 ff. 

21) So RG. 52, 4; 51, 181; vol. auch RS. in DIZ. 1904, TI, Nr. 5. 
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man jagen, daß nur derjenige Vertrag dem gejeglichen Erfordernijje 
der Schriftform entjpricht, bei welchem alle diefe Vereinbarungen 
fchriftlich getroffen find; ein Vertrag, bei welchem nur eine Verein— 
. barung — mag fie auch nur einen ganz nebenfädhlichen Punkt be= 
treffen — der Schriftform entbehrt, könnte daher in feiner Gejant- 
heit nicht mehr als jchriftlicher Vertrag angejehen werden. Das 
gleihe müßte gelten, wenn die Abänderung eines forınellen Ver— 
trages nur mündlich getroffen wird; denn eine Abänderung ijt eine 
nachträgliche Vereinbarung, die an Stelle der urjprünglichen Verein— 
barung gejegt wird. Man fäme hiernach zu dem Ergebnifje, dab 
ein ſchriftlich gefchlojjener Mietvertrag bei mündlicher Abänderung 
des nebenſächlichſten Punktes nicht mehr als jchriftlicher Vertrag 
gelten könnte und infolgedeffen — mag er auch urjprünglid auf 
viele Jahre gefchlofjen fein — gemäß $$ 566, 565 BGB. vorzeitig 
gefündigt werden Fönnte. 

Ein foldhes Ergebnis wäre für den Rechtsverkehr unerträglich; 
es entjpricht auch nicht den allgemeinen Grundfägen des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs. Man wird vielmehr nad) der Bedeutung der Ab- 
änderungsvereinbarung unterjcheiden müfjen: 

1. Handelt es ſich um mejentliche Abänderungen von Ejjentialien 
des Vertrags, jo kann es nicht zweifelhaft fein, daß infolge 
der mündlichen Abänderung der Vertrag in feiner Gejamtheit 
nit mehr als fchriftlicher Vertrag angejehen werden Fann. 
Ein jchriftliher Vertrag, bei welchem ein Efjentialie mündlich 
in wejentlichem Umfang abgeändert ijt, kann in feiner Gejamt- 
beit nur noch als mündlicher Vertrag gelten und unterliegt 
daher der vorzeitigen Kündigung gemäß den Vorjchriften der 
$$ 566, 565 BOB. 

2. Die Rechtslage it die gleiche, wenn die Abänderung zwar nicht 
objektiv, wohl aber im einzelnen Falle nah dem Willen der 
Beteiligten als weſentlich anzufehen, d.h. wenn anzunehmen 
ift, daß Mieter und Vermieter den Vertrag ohne die Ab- 
änderung nicht aufrechterhalten haben würden. 

3. Die Frage, ob eine Abänderung wefentli oder unweſentlich 
ift, darf aber nicht ausschließlih nach dem Intereſſe von 
Mieter und Vermieter beurteilt werden; e8 wird vielmehr auch 
zu berüdjichtigen fein, ob die Wirkungen der Abänderung für 
den etwaigen Erwerber des Grundjtüds mwejentlich fein Fönnen. 
Es iſt zu beachten, daß das Formerfordernis des $ 566 BOB. 


250 Wirkſamkeit mündlicer Abänderungen eines jchriftlichen Mietvertrags. 


von der Kommiſſion für die zweite Leſung des Entwurfs im 
erfter Linie zum Schutze des Grundftüdserwerbers aufgeftellt 
ift (vgl. Prot. 2, 134—156). Die Kommiffion ging davon 
aus, daß Ddiefer bei mündlichen Mietverträgen in der Regel 
nicht in der Lage fei, fich über die Mietverhältniffe des Grund- 
ftüds mit Sicherheit zu unterrichten; deswegen ſollte er an 
münbdliche Verträge nur auf bejchränfte Zeitdauer gebunden 
fein. 

Es find nun fehr wohl Fälle denkbar, in denen eine Ab» 
änderung des Mietvertrags, welche für Mieter und Vermieter un- 
erheblich ift, für den Erwerber des Grundjtüds von außerordent- 
liher Bedeutung iſt. Folgendes Beifpiel wird dies beweilen: A. 
bat mit B. einen ſchriftlichen Mietvertrag über ein Grundftüd für 
die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 1905 geſchloſſen; 
die Kündigungsfrift ift im Vertrag auf drei Monate feitgejegt, To 
daß alfo am 1. Dftober 1905 zum 31. Dezember 1905 gefündigt 
werden kann; es iſt ferner vereinbart, daß der Vertrag fich ftill- 
Ichweigend um weitere fünf Jahre verlängert, wenn fein Teil zum 
31. Dezember 1905 gefündigt hat. Bei einem gelegentlichen Ge- 
ſpräch im Januar des Jahres 1902 kommen Mieter und Vermieter 
mündlich dahin überein, die Kündigungsfrift auf ſechs Monate fefi- 
zufegen; fie halten das zwar an fich für einen recht unmejentlichen 
Punkt, treffen die Abrede aber, weil fie meinen, daß es für beide 
Teile angenehmer ift, wenn fie den Ablauf des Vertrags bereits 
ein halbes Jahr vor dem Termin erfahren, damit fie fich für ander- 
weite Vermietung bzw. für die Miete eines anderen Grundftüds 
rechtzeitig bemühen können. Am 1. Auguft 1905 kauft E. dem N. 
das Grundftüd ab; er tut dies lediglich, weil er das Grundftüd 
jelbft bewohnen will und aus dem ihm vorgelegten Tchriftlichen Miet- 
vertrag erfehen hat, daß das Mietverhältnis am 1. Dftober 1905 
zum 31. Dezember 1905 kündbar ift, jo daß er vom 1. Januar 1906 
ab das Grundftüc ſelbſt bewohnen fann; von der mündlichen Ab— 
änderung der Kündigungsfrift hat der Verkäufer dem Erwerber 
nichts gejagt, da er fie für unerheblich hielt und die Abfichten des 
Ermwerbers nicht fannte; ein arglijtiges Verſchweigen liegt nicht vor. 
Für den Erwerber ift aber die kurze Kündigungsfrift der weſent— 
lichjte Beſtandteil des Mietvertrages; denn fie gibt ihm die Mög- 
lichfeit, den ganzen Vertrag bereits zum 31. Dezember 1905 zum Er- 
Löfchen zu bringen. Niemals würde er das Grundftüd gefauft haben, 
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wenn er gewußt hätte, daß er bis zum 31. Dezember 1910 an den 
Mietvertrag gebunden wäre. 

Wollte man in diefem Falle annehmen, die mündliche Ab- 
änderung beziehe jich auf eine unmefentliche Beftimmung des Ver— 
trags und der Vertrag bleibe daher ungeachtet der mündlichen Ab- 
änderung ein jchriftlicher Vertrag, jo wäre der Zwed des $ 566, 
der in erjter Linie den Grundftüdserwerber ſchützen follte, völlig 
vereitelt; der Grundjtücdserwerber könnte in dem obigen Beifpiele 
das Grundftüd nicht vor dem 1. Sanuar 1911 ſelbſt benugen. Eine 
Abänderung, deren Wirkung von Erheblichkeit für den Grundftüds- 
erwerber fein kann, muß daher als weſentlich angefehen werben; iſt 
fie nur mündlich erfolgt, jo fann der ganze Vertrag in feiner Ge— 
ſamtheit nicht mehr als fchriftlicher angefehen werben und unterliegt 
daher der vorzeitigen Kündigung der 88 566, 565 BGB. 

Es ift nicht zu verfennen, daß diefe Entfcheidung im Innen— 
verhältnifje zwifchen Mieter und Bermieter der Billigkeit nicht ent- 
fpricht: beide find bei der Abänderung davon ausgegangen, daß die 
Vertragsdauer durch die im Januar 1902 mündlich vereinbarte Ab- 
änderung der Kündigungsfrift nicht beeinflußt werden follte, gleich- 
wohl jol nun eine Kündigung bereits zum 31. März 1903 zuläffig 
fein. Da das Geſetz jedoch feinen Unterfchied macht zwijchen dem 
Verhältniffe von Mieter und Vermieter einerjeits und demjenigen 
von Mieter und Grundftücserwerber andererfeits, wird diefes Er- 
gebnis nicht zu umgehen fein. 

Man kann im Imnenverhältniſſe zwilchen Mieter und Vermieter 
auch demjenigen, welcher bei der urjprünglich vereinbarten Vertrags: 
dauer beharren will, gegenüber feinem VBertragsgegner, der die vor— 
zeitige Beendigung des Vertrages herbeiführen will, nicht mit ber 
exceptio dolis generalis helfen. Diefe jteht allerdings der Aus- 
übung eines Nechtes nicht bloß dann entgegen, wenn die Ausübung 
„nur den Zwed haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen“ 
($ 226 BGB.), ſondern auch in ſolchen Fällen, in denen der 
Ausübende durch die Ausübung des Rechtes „in einer gegen die 
guten Sitten verftoßenden Weile einem anderen vorfäglich Schaden 
zufügt” ($ 826 BGB). Die Berufung auf Treu und Glauben 
und auf gute Sitten muß aber gefeglihen Formvorjchriften gegen- 
über verfagen: Wenn man der Anficht ift, daß das Geſetz für eine 
Bertragsänderung die fehriftliche Form verlangt, jo kann man diele 
gefeglihe Formvorfhrift nicht dadurch befeitigen, daß man jagt: 
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derjenige, welcher ji auf die Formvorſchrift beruft, handelt gegen 
die guten Sitten und verftößt gegen Treu und Glauben. Mit Recht 
hat das Reichsgericht wiederholt den Sat ausgejproden, daß „ge= 
jeglichen Formworjchriften gegenüber die Berufung auf Treu und 
Glauben verfagen müſſe, weil ſonſt die Formvorjchriften bedeutungslos 
jein würden“ ?2). 

Im einzelnen Falle ijt es allerdings wohl möglich, daß der 
vorzeitig Fündigende Bertragsteil argliftig handelt und daß dem 
anderen Teile daher die exceptio doli zufteht: Wenn 3. B. der Ber: 
mieter von einem noch mehrere Jahre laufenden Mietvertrage 
(osfommen will, weil er das Grundjtüd ſelbſt bewohnen möchte 
oder einen anderen Mieter in Ausficht hat, der einen höheren Miet- 
zins zahlen würde, und in Kenntnis der gejeglichen Folgen den 
Mieter zu irgendeiner mündlichen Abänderungsvereinbarung arg= 
(iftig beredet, um alsdann nah Jahresfriſt den ihm läftigen Ver: 
trag kündigen zu fönnen, jo dürfte man dem Mieter gegenüber 
dem arglijtig handelnden Vermieter die exceptio doli nicht verſagen 
fönnen; denn hier handelt es fich auf feiten des vorzeitig fündigen- 
den Vermieters nicht lediglich um die Berufung auf eine gefeßliche 
Formvorjchrift, Jondern es kommt hinzu, daß der Vermieter die 
mündliche Abänderung ſelbſt argliftig herbeigeführt hat. 

4. AndererjeitsS kann man unmöglich) annehmen, daß die münd- 
lihe Abänderung eines jeden nebenfählihen und unerheblichen 
Punktes den jchriftlichen Mietvertrag zu einem mündlichen macht. 
Wenn z. B. in einem schriftlichen Mietvertrage die Beitimmung enthalten 
it: „der Mieter Tann drei Schlüffel zu den auf dem Grundftüde 
jtehenden Gebäuden beanfpruchen“, und dieſe Beitimmung fpäter 
mündlid dahin abgeändert wird, daß dem Mieter fünf Schlüfjel 
zuftehen jollen, jo fann nicht angenommen werden, daß durch diefe 
ganz unweſentliche Abänderung, welche auch die Parteien als voll- 
fommen unerheblich” angejehen haben, aus dem fchriftlichen Miet- 
vertrag ein mündlicher Bertrag geworden ift; daß infolgedefjen 
nunmehr jeder VBertragsteil berechtigt fein ſoll, den urſprünglich 
auf lange Zeit gejchlofjenen Mietvertrag nad) Zahresfrift zu Fündigen. 
Wollte man dies annehmen, jo wäre dem Betruge Tür und Tor 
geöffnet: der Vermieter, dem von einem Dritten ein höherer Miet- 


») So RG. 52, 5; 16, 406; vgl. aud Förjter-Eccius, Preuß. Privatrecht 
1, 164; Schneider a. a. D. 180; Neumann (BGB.) 1, 110. 
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zins für das Grundjtüd geboten wird, würde jofort von feinem 
Kündigungsrechte Gebraud machen, obwohl beide Vertragsteile bei 
der Abänderung gar nicht daran gedacht haben, daß die Dauer 
des Vertrags in irgendeiner Weife von diefer unerheblichen Anderung 
betroffen werden ſollte. Mit der exceptio doli generalis wäre hier 
nicht zu helfen; denn wenn der Vertrag infolge der Abänderung 
wirklih nur noch als mündlicher angejehen werden könnte, fo würde 
der vorzeitig Fündigende DVertragsteil fich lediglich auf die gefek- 
liche Formvorſchrift des $ 566 BGB. berufen. 

Um zu einem für den Verkehr erträgliden Ergebniffe zu ge= 
langen, wird man bier allgemeine Nechtsgrundfäge des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs heranziehen müfjen: Aus den 88 139, 154, 155 BOB. 
ift der allgemeine Grundſatz zu folgern, daß bei einem Vertrage 
nicht jede einzelne Beftimmung notwendigermweife fo weſentlich iſt, 
daß ein formeller oder materieller Mangel in bezug auf diefe Be- 
timmung ausnahmslos den Beitand und das Weſen des ganzen 
Vertrags treffen muß. Wenn bei einem, gefeglicher Formvorſchrift 
unterworfenen Vertrage, bei welchem der Mangel der Form Nichtig- 
feit zur Folge hat, alle wejentlihen Beftimmungen formgerecht ge- 
troffen worden find, und nur in bezug auf eine — nad dem 
Willen der Beteiligten unerheblihde — Nebenbeftimmung die Form 
außer acht gelaſſen worden ift, jo wird nicht der ganze Vertrag 
notwendigerweife von dieſem Mangel betroffen; der Vertrag it 
vielmehr nad) den SS 154, 155, 139 BGB. als gejchloffen und 
rechtswirkſam anzufehen, wenn anzunehmen ift, daß die Kontra- 
henten auch ohne den nichtigen Teil den Vertrag geſchloſſen haben 
würden (vgl. RG. 52, 4). Diefer Grundfag wird analog anzu— 
wenden jein, wenn bei einem formgerecht gejchlofjenen Vertrage die 
nachträgliche Abänderung einer unmefentlicen Beltimmung der 
Form ermangelt: auch hier wird man jagen müſſen, daß die 
Nichtigkeit der nachträglichen Abänderung die Nichtigkeit des ganzen 
Vertrags dann nicht zur Folge hat, wenn anzunehmen ijt, daß die 
Beteiligten den Vertrag auch ohne die Abänderung aufrechter- 
halten haben würden; denn die Abänderung ift bier nichts anderes, 
als eine Nebenabrede, welche nachträglich dem Vertrag eingefügt 
oder an die Stelle einer urfprünglich getroffenen Nebenabrede ge- 
jet wird. 

Wenn nun — wie beim Mietvertrage — die gejegliche Form— 
vorschrift nicht fo ftreng ift, daß der Mangel der Form Nichtigkeit 
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bewirkt, wenn vielmehr der Mangel der Form nur die beichränfte 
Dauer des Vertrags zur Folge haben joll, fo wird man noch viel 
weniger annehmen können, daß das Fehlen der Form in bezug auf 
eine nebenjächliche Beitimmung notwendigerweife den Beltand und 
das Weſen des ganzen Vertrags treffen muß. Man wird vielmehr 
— indem man den aus den $$ 139, 154, 155 BGB. abgeleiteten 
Kechtsgrundjag analog anwendet — jagen müfjen, daß der Mangel 
der Schriftform bei einer Nebenbejtimmung oder einer nachträglichen 
Abänderung eines unmelentlichen Punktes den Beitand und das 
Weſen des ganzen Bertrags dann nicht trifft, wenn anzunehmen 
iit, daß der Bertrag als ſolcher auch ohne die Nebenbeftimmung 
geſchloſſen bzw. daß der Vertrag auch ohne die Abänderung 
aufrechterhalten worden wäre. Handelt es fich aljo um die Ab- 
änderung einer unweſentlichen Vertragsbeitimmung und iſt im ein- 
zelnen Falle die Annahme gerechtfertigt, daß der jchriftliche Vertrag 
auch ohne die Abänderung aufrechterhalten worden wäre, jo bleibt 
der Mietvertrag troß der mündlichen Abänderung in feinem Wejen 
ein jchriftlicher Vertrag; er unterliegt daher nicht der vorzeitigen 
Kündigung aus $$ 566, 565 BOB. 

Aber auch die mündliche Abänderung ift rechtsbejtändig. Der 
Mangel der Schriftform hat ja beim Mietvertrage nicht die Nich— 
tigkeit zur Folge, jondern es kann nur die beſchränkte Dauer des 
Vertrags durch Kündigung herbeigeführt werden. Bei einer Ab: 
änderung kann jedoch von einer ſolchen Kündigung feine Rede fein; 
eine einzelne Abänderungsbeitimmung kann nicht gekündigt werden, 
fondern nad) $ 566 BGB. fann nur der Mietvertrag als folcher 
gekündigt werden; die Kündigung des ganzen Vertrags ift aber vor- 
liegend nicht zuläflig, da der Vertrag troß der mündlichen Abände- 
rung in feiner Gejamtheit ein jchriftlicher Vertrag bleibt.23) Die 








>) Neumann, BGB. (1) 1, 260 läßt die vorzeitige Kündigung bei 
jeder mündlichen Abänderung zu; zur Vermeidung eines unbilligen Ergebnifjes 
will er jedoch unter Umjtänden den urjprüngliden Mietvertrag wieder in Wirk: 
famteit treten laffen, wenn der abgeänderte Vertrag durch vorzeitige Kündigung 
zum Erlöfchen gebradt ift. Er jagt: „Mündliche Nebenabreden, welche zur 
Anderung des jchriftlichen Vertrags dienen, maden den $ 566 auf den geän: 
derten Vertrag anwendbar. Ob der jchriftlide Vertrag ohne die mündliche 
Änderung für den Fall der gemäß $ 566 vorzeitig erfolgten Kündigung in Kraft 
bleiben fol, ift Auslegungsfrage*. Zu diefem Grgebnifje könnte man nur 
gelangen, wenn die vorzeitige Kündigung lediglih die Sinfälligfeit der Ab— 
änderungdvereinbarung bewirken würde; dann Fünnte man unter analoger An: 
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mündliche Abänderung, die hiernach vollwirkfam ift, wird Beſtandteil 
des fchriftlichen Vertrags; denn hierauf ift der Wille der Betei- 
ligten gerichtet. Es handelt fich nicht — wie Goldmann=Lilienthal 
a.a.D. 1,162 Anm. 37 annehmen — um eine felbjtändige Abrede, 
die neben dem Mietvertrag und während defien Dauer wirkſam fein 
foll, fondern um einen Beitandteil des Vertrags. Das ift z.B. für 
die Frage wichtig, ob ein Verftoß des Mieters gegen die Abände- 
rungsvereinbarung fi als „vertragswidriger Gebrauch“ im Sinne 
der 88 550, 553 BGB. darftellt: Wenn man die Abänderungs- 
abrede nicht als Beitandteil des Vertrags, jondern als felbjtändige 
Abrede neben dem Mietvertrag anfieht, jo erjcheint es zweifelhaft, 
ob ein Verſtoß des Mieters gegen die Abänderungsvereinbarung — 
3. B. gegen die Vereinbarung, daß Feine Hunde auf dem Grund- 
jtüde gehalten werden dürfen — als vertragsmwidriger, d. h. gegen 
den Inhalt des Mietvertrags verjtoßender Gebrauh angejehen 
werden Fann. 

5. BZweifelhaft ift die Entſcheidung, wenn es fih um eine un- 
erhebliche Abänderung eines Efjentiale des Vertrags handelt, wenn 
3. B. der Mietzing um einen ganz geringfügigen Betrag geändert 
wird. Streng genommen müßte man bier fagen, daß nunmehr ein 
weſentlicher Beftandteil des Vertrags nur noch mündlich beftimmt 
fei, daß infolgedeffen der Mietvertrag nicht mehr als fchriftlicher 
Vertrag gelten könne. Das Ergebnis, zu dem man biernach ge- 
langen würde, wäre aber für den Rechtsverkehr unerträglich; denn 
jeder Bertragsteil könnte den Vertrag vorzeitig Fündigen, obwohl 
die Vertragsdauer an fih durch die unerhebliche Abänderung gar 
nicht berührt werden follte. Um zu einem für den Verkehr brauch- 
baren Ergebnifje zu gelangen, wird man auch hier unter analoger 
Anwendung des $ 139 BGB. fagen müflen: ft ein Teil eines 
chriftlichen Vertrags, nämlich die Abänderungsabrede, nur mündlich 
vereinbart, jo it der ganze Vertrag nur noch als miündlicher anzu— 
jehen, wenn nicht anzunehmen ift, daß der fchriftliche Mietvertrag 
auch ohne die Abänderung aufrechterhalten fein würde. 








wendung ber $$ 139, 154, 155 BGB. jagen, daß der Yortfall der Abänderungs— 
vereindbarung nicht notwendig den Fortfall des ganzen Vertrags bewirkt. Neu: 
mann überfieht aber, daß nicht die einzelne Abänderungsvereinbarung, fondern 
der ganze abgeänderte Mietvertrag gekündigt wird; daß infolgedeffen nicht nur 
ein Zeil des Vertrags befeitigt wird, fondern der ganze Mietvertrag, wie er fich 
infolge der Abänderungsvereinbarung geftaltet hat. 
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Soweit hiernach die mündliche Abänderung eines jchriftlichen 
Mietvertrags wirkſam ift und die urjprünglich vereinbarte Vertrags» 
dauer unberührt läßt, erfcheint die gefegliche Vorſchrift der Schrift: 
form, die fich nach den obigen Ausführungen ja auf alle Abände- 
rungen eritredt, als lex imperfecta. 

II. Wirkſamkeit mündlicher Abänderungen eines fchriftlichen Miet- 
vertrags über ein Grundjtüd gegenüber dem Erwerber des 
Srundjtüds und gegenüber dritten Perfonen, zu deren Gunften 
das Grundftüd vom Vermieter mit einem bdinglichen Rechte 
belajtet wird, defjen Ausübung dem Mieter Eintrag zu tun 
geeignet ift. 

A. Wirkfamkeit gegenüber dem Erwerber des Grundftüds. 

Für die Frage, welche Wirkfamkeit mündliche Abänderungen 
eines fchriftlichen Mietvertrags über ein Grundftüd gegenüber dem 
Erwerber des Grundftüds haben, find nad dem BGB. zwei Fälle 
zu unterjcheiden: 

1. Das vermietete Grundftüd ift nach der Überlafjung an den 
Mieter von dem DBermieter an einen Dritten veräußert 
worden. 

In diefem Falle tritt nad) F 571 BGB. der Erwerber des 
Grundſtücks an Stelle des Vermieters in die fi) während der Dauer 
feines Eigentums aus dem Mietverhältnis ergebenden Rechte und 
Verpflichtungen ein, d. h. der Erwerber übernimmt die aus dem 
Mietverhältniffe fi ergebenden Rechte und Verpflichtungen in dem— 
jelben Umfang und mit demfelben Inhalte, wie fie der Vermieter 
jelbft hat. Die mündlichen Abänderungen des fchriftlicden Miet- 
vertrags find alfo dem Grundftücdserwerber gegenüber in demfelben 
Umfange wirkſam, wie dem Vermieter felbft gegenüber: der Erwerber 
hat alſo die Rechte und Pflichten aus dem abgeänderten Miet: 
vertrag. Ob er bei Erwerb des Grundftüds die Abänderungen 
gefannt hat, ijt für fein Verhältnis zum Mieter unerheblich. 24) 
Soweit der Mietvertrag infolge der mündlichen Abänderung nicht 
mehr als jchriftliher Vertrag angejehen werden fann, bat demnad) 





24) Gegen den Vermieter fönnte der Erwerber, der die Abänderungen nicht 
aefannt hat, Schadenserjaganiprüce haben, falls der Vermieter, von dem er 
das Grundjtüd gekauft hat, jeine Berpflihtung aus $ 444 BGB. verletzt hätte. 
Auch könnte der Erwerber unter Umftänden das der Veräußerung zugrunde 
liegende Rechtsgeſchäft durch Anfechtung wegen Irrtums oder Betrugs be: 
feitigen. 
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der Erwerber auch das Recht, das Mietverhältnis vorzeitig nad) 
den Vorjchriften der 88 566, 565 BGB. zu Fündigen. 

Zwei Punkte bedürfen bier noch befonderer Erörterung: 

a) Es ift bereits ausgeführt worden, daß eine von den Betei- 
ligten als „Abänderung“ der Vertragsdauer bezeichnete Vereinbarung 
ſich häufig als Abſchluß eines neuen Mietvertrags darftellt, der erſt 
nach Beendigung des urjprünglichen Vertrags in Wirkſamkeit treten 
jol. Wenn z. B. Mieter und Vermieter, die einen fchriftlichen 
Mietvertrag für die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 
1905 gefchloffen haben, am 1. Januar 1904 mündlich vereinbaren, 
der Vertrag folle bis zum 31. Dezember 1907 verlängert werden, 
jo liegt in Wahrheit Feine Abänderung des urfprünglichen Vertrags, 
fondern der Abſchluß eines neuen mündlichen Mietvertrags vor, der 
für die Zeit vom 1. Januar 1906 bis zum 31. Dezember 1907 
gelten jol. Wird nun das Grundftüd am 1. Sanuar 1905 vom 
Vermieter veräußert, jo fragt es fih, ob der Erwerber auch an dieſen 
neuen Mietvertrag in demfelben Umfange gebunden ift, wie der Ver— 
mieter ſelbſt. Unſeres Erachtens kann $ 571 BGB. hier feine An- 
wendung finden; denn die Veräußerung des Grundftüds ift nicht 
nach der Überlaffung an den Mieter erfolgt. Wenn $ 571 BGB. 
jagt: „nach der Überlaffung“, jo kann dies nur bedeuten, daß das 
Grundftüd dem Mieter auf Grund des Fonfreten Mietvertrags über- 
lafjen worden ift. Das iſt aber in dem obigen Beilpiele nicht der 
Fall; die Überlaffung ift dort vielmehr auf Grund des urfprüng- 
lichen Mietvertrags erfolgt; die Überlafjung auf Grund des neuen 
Mietvertrags jollte erit am 1. Januar 1906 erfolgen. Wenn das 
Grundjtüd vor dieſem Zeitpunfte veräußert wird, ſo ift der Erwerber 
an den neuen Bertrag nur unter den Borausfeßungen des $ 578 
BGB. gebunden.) Wenn man dies nicht annehmen wollte, fo 
füme man zu folgendem — mit Rüdjiht auf den Erwerber höchit 
unbilligen — Ergebnifje: Es ift ein fchriftlicher Mietvertrag für 
die Zeit vom 1. Januar 1901 bis 31. Dezember 1903 gejchloffen; 
am 1. Sanuar 1903 vereinbaren Mieter und Vermieter eine Reihe 
mündlicher Mietverträge über dasjelbe Grundftüd für je 1 Jahr. 
d. bh. vom 1. Sanuar 1904 bis 31. Dezember 1904, vom 1. Ja— 
nuar 1905 bis 31. Dezember 1905 ufw. Da diefe Verträge nur 
auf je 1 Jahr geſchloſſen find, ift Schriftlichfeit nicht erforderlich. 

3) A. A. Urteil des DLG. Hamburg vom 3. 12. 1902 bei Mugdans 


Fallmann 7, 21. 
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Der Erwerber wäre demnah an alle diefe Verträge gebunden, 
— ein Ergebnis, das der Gefeßgeber unmöglich gewollt haben kann. 

b) Es fragt fich ferner, ob die exceptio doli, welche dem Mieter 
gegenüber demjenigen Vermieter zufteht, welcher die Abänderung des 
Vertrags argliftig herbeigeführt hat, auch dem Erwerber des Grund- 
ftüds entgegengefeßt werden kann. Die Frage ift zu verneinen. Die 
mündliche Abänderungsvereinbarung iſt rechtswirkſam zuftande ge- 
fommen; 6) aus dem urjprünglich fchriftlichen Vertrag ift daher ein 
münbdlicher Vertrag geworden, der von den Beteiligten nach den 
Vorſchriften der 88 566, 565 BGB. gefündigt werden fann. Würde 
der Vermieter felbjit von diefem Kündigungsrechte Gebrauch machen, 
jo würde der Mieter ihm die exceptio doli entgegenjegen Fönnen; 
denn dur die Ausübung des Kündigungsrehts würde der Ver— 
mieter dem Mieter vorfäglih in einer gegen die guten Sitten und 
gegen Treu und Glauben verjtoßenden Weife Schaden zufügen. 
Den Erwerber, der das Kündigungsreht ausübt, trifft jedoch ein 
older Vorſatz und Verſtoß gegen die guten Sitten nicht.“) Wäre 
der Erwerber als Singularfulzefjor des Vermieters anzujehen oder 
würden ihm die Rechte aus dem Mietvertrage kraft gejeglicher 
Zeſſion zuftehen, To könnten ihm auch die Einwendungen aus der 
Perſon feines Rechtsporgängers, alfo auch die exceptio doli generalis, 
entgegengefegt werden. Das ift aber nicht der Fall: der Erwerber 
übt die Rechte aus dem Mietvertrage vielmehr kraft eigenen Rechtes 
in feiner Eigenfchaft als Eigentümer des Grunditüds aus. Die 
Einwendungen aus der Perſon feines VBormanns fönnen ihm daher 
nicht entgegengehalten werden. Auch die vom Vermieter arglijtig 
bherbeigeführte mündliche Abänderung des ſchriftlichen Vertrags bewirkt 
aljo, daß der Erwerber das Mietverhältnis vorzeitig Fündigen Fann. 

Diefes Ergebnis jcheint zunädhft dem Inhalte des $ 571 BGB. 
zu widerfprehen, nach welchem der Erwerber in die fih aus dem 


26) Es wird hierbei vorausgefegt, daß den Erwerber jelbft fein Dolus trifft; 
ferner wird angenommen, daß die Abänderungsvereinbarung nicht wegen arg: 
liſtiger Täufhung angefochten if. Das Recht, die Abänderungsabrede anzu— 
fechten, geht dem Mieter durch die Veräußerung des Grundftüds natürlich nicht 
verloren. 

2) Es jei denn, daß die Veräußerung des Grundftüds mit Wiſſen des 
Erwerbers zu dem Zwecke erfolgt, dem Mieter die ihm gegen den vorzeitig 
fündigenden Vermieter zuftehende Einrede der Arglift abzufchneiden. In diefem 
Falle würde auch dem vorzeitig Fündigenden Erwerber die Einrede der Arglift 
entgegenjtehen. 
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Mietverhältnis ergebenden Rechte und Pflichten des Vermieters 
eintritt und daher auch nicht mehr Rechte gegenüber dem Mieter 
haben fann, als der Vermieter ſelbſt gehabt hat. Der Widerfprud 
ijt aber nur ein ſcheinbarer; denn das Recht, den Mietvertrag, der 
infolge der mündlichen Abänderung nicht mehr als jchriftlicher 
Vertrag gelten kann, vorzeitig zu Fündigen, hat auch dem Vermieter 
zugeftanden. Lediglich der Ausübung diefes Kündigungsredhts von 
feiten des Vermieters hätte die exceptio doli entgegengejegt werden 
fönnen. 28) 


2. Das vermietete Grundjtüd ift vor der Überlafjung an den 
Mieter von dem Vermieter an einen Dritten veräußert 
worden. 


In diefem Falle ift nad $ 578 BGB. zu unterfcheiden, ob 
der Erwerber dem Bermieter gegenüber die Erfüllung der fich aus 
dem Mietverhältnis ergebenden Verpflichtungen übernommen hat 
oder nicht. Im erfteren Falle iſt die Stellung des Ermwerbers die 


23) Auch in dem oben behandelten Falle, wo im ſchriftlichen Mietvertrage 
vereinbart war, der Mietzind jet am Ende jedes Monats zu zahlen, und wo der 
Vermieter jpäter mündlich auf Bitten des Mieters gunftweife — ohne daß eine 
Abänderung des Mietvertrags beabjichtigt war -— erflärt hatte, er wolle bis auf 
weiteres gegen eine etwas fpätere Zahlung des Mietzinfes nicht3 einwenden, 
hatten wir dem Mieter die exceptio doli generalis gegeben, wenn der, Bermieter 
entgegen feiner prefariftiihen Zufage und vor Widerruf derjelben Rechte aus 
der Vertragsverlegung des Mieters herleiten wollte. Auch in diefem Falle kann 
die exceptio doli generalis dem Grundftüdserwerber nicht entgegengehalten 
werben; denn eine Abänderung des Mietvertrag ift nicht erfolgt; die prefa= 
riftifhe Zufage Fonnte und wollte der Vermieter natürlih nur für feine Perfon 
geben. Der Erwerber handelt nicht argliitig, wenn er die Rechte aus dem Miet- 
vertrag ausübt; die Einwendungen aus der Perſon feines Rechtsvorgängers 
braucht er fich nicht entgegenfegen zu lafjen. — Das Obertribunal hat in einer 
Entjheidung vom 21. 3. 1873 (StriethorftArd. 88, 321) unter Bezugnahme 
auf 8407 ALR. I 11 und $ 358 ALR. I. 21 angenommen, daß dem Erwerber 
diejenigen Einwendungen entgegengejegt werden können, welche feinem Bor: 
manne gegenüber bereitö erwachlen waren, als er in das Rechtäverhältnis ein: 
trat. Diefe Entſcheidung ift für das BGB. unjeres Erachtens nicht aufrecht: 
zuerhalten: Zunächſt handelt es fich nicht um eine Einwendung, die dem Mieter 
gegenüber dem Vermieter bereits erwachlen war; die exceptio doli generalis 
wäre ihm vielmehr erft erwachjen, wenn der Vermieter aus der Bertrags- 
verlegung Rechte hergeleitet hätte. Ferner aber können die Grundfäße von der 
Zeifion, auf welche das Obertribunal vermeift, für dad BGB. nicht angewendet 
werden, da — wie oben ausgeführt — der Erwerber nicht Fraft gejeglicher 
Zeffton, jondern kraft eigenen Rechtes die Nechte des Vermieters ausübt. 

17* 
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gleiche, als wenn er das Grundftüd nach der Überlafjung an den 
Mieter erworben hätte, mündliche Abänderungen eines jchriftlichen 
Mietvertrags find ihm gegenüber alſo in demfelben Umfange wirf- 
ſam, wie in jenem Falle. Hat der Erwerber dem Vermieter gegen 
über die Erfüllung der fi aus dem Mietverhältnis ergebenden 
Verpflichtungen nicht übernommen, fo ift er an das Mietverhältnis 
überhaupt nicht gebunden; mündliche Abänderungen des Miet- 
vertrags haben ihm gegenüber alfo ebenſowenig Wirkſamkeit wie 
der ſchriftliche Mietvertrag felbit. 

Handelt es fi nicht um eine freiwillige Veräußerung des 
Grunditüds durch den Vermieter, jondern um eine Veräußerung 
im Wege der BZmwangsverfteigerung oder durch den Konkursver— 
walter, jo it der Erwerber, joweit er nad) $ 57 RVG. und 
$ 213 KO. überhaupt an den Mietvertrag gebunden ift, an 
diefen in der abgeänderten Geftalt gebunden; denn die Ab— 
änderungen find Beltandteile des Vertrags geworden. Macht 
er von dem ihm zuftehenden Rechte, das Mietverhältnis unter Ein- 
haltung der gefeglihen Frift zu fündigen, feinen Gebrauch, jo gilt 
der jchriftliche Mietvertrag, wie er fich infolge der mündlichen Ab: 
änderungen geftaltet bat, ihm gegenüber in derjelben Weife, als 
hätte er das Grundftüd im Wege freimilliger Veräußerung durch 
den Bermieter erworben. 

B. Wirkſamkeit gegenüber dritten Perſonen, zu deren Gunjten 
das Grundſtück vom Bermieter belajtet worden ift. 

Hat der Vermieter das Grundjtüd mit dem Rechte eines 
Dritten belaftet, durch deifen Ausübung dem Mieter der vertrags- 
mäßige Gebrauch entzogen wird, fo ift der Mietvertrag, ſoweit er 
nah den VBorfchriften der SS 577, 578 BGB. dem Dritten gegen- 
über überhaupt wirkſam ift, in derjelben Weiſe wirkſam, in der er 
zwijchen Mieter und Grundftüdserwerber Geltung hat, d. h. die 
mündlichen Abänderungen des jchriftlihen Mietvertrags find ihm 
gegenüber in demjelben Umfange bindend, wie dem Grundſtücks— 
erwerber gegenüber. 

Ob der Dritte den abgeänderten Vertrag nah den Vor— 
johriften der $$ 566, 565 BGB. vorzeitig zu fündigen befugt ift, 
hängt von Art und Umfang feines dinglichen Rechtes ab; denn die 
Vorſchriften des $ 571 BGB. finden bier nicht gleiche, ſondern 
„entiprechende" Anwendung. 

Hat der Vermieter fein Grundftüd mit dem Rechte eines 
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Dritten belaſtet, deſſin Ausübung nur eine Bejchränfung bes 
Mieters in dem vertragsmäßigen Gebrauche zur Folge hat, fo ift 
der Mietvertrag, ſoweit er nach den Vorſchriften der 88 577, 
578 BGB. dem Dritten gegenüber überhaupt wirkſam ift, in der 
durch die mündliche Abänderung erlangten Geftalt wirkſam. So— 
lange nicht der Vermieter von dem ihm etwa zuftehenden vorzeitigen 
Kündigungsrehte Gebrauh macht, muß alſo der Dritte den ab- 
geänderten Vertrag während der vollen Vertragsdauer gegen fich 
gelten lafjen und ift verpflichtet, die Ausübung feines Rechtes info- 
weit zu unterlaffen, als fie dem Mieter den Gebrauch, den dieſer 
gemäß dem abgeänderten Bertrage von dem Grundftüde machen 
darf, beeinträchtigen würde. 


9. 
Die restliche Hatur des kollektinen Arbeitsvertrags. 


Bon Herrn Dr. Baum, Rechtsanwalt am Kammergericht. 


Auf dem Gebiete des Dbligationenrechts Fonnte man faſt bis 
zum Ende des XIX. Jahrhunderts mit dem vom römischen Rechte 
aufgeftellten Kontraktenſyſtem ausfommen. Erſt die allermodernite, 
auf die Konzentrierung des Kapital3 und die Ausdehnung Des 
Großbetriebs gerichtete wirtſchaftliche Entwidelung hat hier Ber- 
hältniſſe gefchaffen, welche fich nicht mehr ohne weiteres in das 
überlieferte Syſtem einreihen laſſen. Bei den Ziviljuriften bat 
diefe moderne Rechtsentwidelung — ſoweit fie fi auf das Rechts— 
verhältnis zwiſchen Arbeitgebern und Arbeitnehmern bezieht — 
bisher noch nicht die Aufmerkſamkeit gefunden, welche ihr angefihts 
ihrer wirtfchaftlichen Bedeutung zukommt. Es iſt bezeichnend, daß 
beifpielsweife in der gefamten romaniſtiſchen Literatur Des 
XIX. Zahrhunderts nur 2 Mrbeiten von einiger Bedeutung 
über das Necht des Arbeitsvertragg zu finden find (Danl- 
wardt, Iherings J. 14 und Pernice, ZRG(R.) 2, 242). Erit 
ganz neuerdings ift durch die Arbeiten von Lotmar, insbefondere 
durch fein „Recht des Arbeitsvertrags“, die Aufmerkſamkeit 
etwas mehr auf dies Nechtsgebiet gelenft worden. — Die 
Bandektenjurisprudenz ftellte an die Spite des Vertragsrechts den 
Sat „pactum est duorum in idem placitum consensus“. hr 
genügte es, die Folgen der Einigung der Parteien zu betrachten, 
ohne fih darum zu kümmern, auf welche Weiſe diefe Einigung 
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erzielt war. Dies reichte auch aus, Jolange die einzelnen Verträge 
regelmäßig unabhängig voneinander zwiſchen inzelperfonen ab— 
geihloffen wurden. Als aber mit dem Großbetrieb es fich ein- 
führte, daß gleichartige Verträge in großen Maſſen abgejchlofjen 
wurden, bei denen dem einzelnen nur die Wahl blieb, ob er nach 
dem beftimmten Vertragsformulare fontrahieren oder gar nicht Fon- 
trahieren wollte, da mußte notwendig die Frage aufgeworfen werden, 
welhe Wirkung die Herkunft des Vertragsinhalts für den Vertrag 
und feine Rechtswirkfamkeit hat. Der Mafjenvertrag gibt dem 
heutigen Rechte des Arbeitsvertrags fein Charakteriftifum. Auch 
bier war Lotmar der erjte, der es verfucht hat, den Mafjenvertrags- 
Ihluß im Gebiete des Arbeitsvertrags dogmatiſch darzuftellen, und er 
hat auch zuerjt die Einigung einer größeren Anzahl Arbeiter und Arbeit- 
geber über die Arbeitsbedingungen, den fogenannten Tarifvertrag 
oder Folleftiven Arbeitsvertrag fyftematifch behandelt. („Die 
Tarifverträge zwijchen Arbeitgeber und Arbeitnehmer”, ArchSozG. 
15, — Der Arbeitsvertrag 755ff.) Seine Ausführungen halten fich 
leider nicht immer ftreng im Rahmen des geltenden Rechtes. Es 
foll daher hier der Verfuch gemacht werden, einmal vom Standpunfte 
des beitehenden deutſchen Rechtes aus den Follektiven Arbeitsvertrag 
zu betradten. 

Nah Lotmar ift der Folleftive Arbeitsvertrag ein negotium sui 
generis; fein Arbeitsvertrag, Fein Borvertrag zu einem Arbeits: 
vertrage, Feine Koalition, feine Ufance, aber troßdem ein rechtlich 
bindender und klagbarer Bertrag. „Er verbindet diejenigen Ar— 
beiter und Arbeitgeber, welche ihn abgefchloffen oder ihm nad): 
träglich, fei es ausdrüdlich, jei es durch Fonfludente Handlungen 
zugeftimmt haben. Wenn auf der Arbeiterfeite Bevollmächtigte ver: 
handeln, welche in öffentlichen Berfammlungen gewählt find, To 
werden durch den Abſchluß des SKolleftivvertrags nur diejenigen 
Arbeiter verpflichtet, welche für die Wahl diefer Bevollmächtigten 
und für ihre Ermächtigung zum Abſchluſſe des Vertrags in der 
Form geftimmt haben, in der der Vertrag zuftande gefommen ift. 
Die überftimmte Minorität wird nicht verpflichtet — eine Kon- 
ftruftion, bei der, wie Lotmar anerkennt, die Feititellung der durch 
den Bertrag gebundenen Parteien ſehr ſchwer ift. — Diejenigen 
Barteien, welche durch den Kolleftivvertrag gebunden find, Fönnen einen 
entgegenftehenden Einzelarbeitsvertrag nicht abjchließen. Ein ſolcher 
Einzelvertrag oder eine dem Kolleftivvertrage widerfprechende Ar— 
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beitsordnung, ift nicht nur nichtig, Jondern der Vertrag fommt ent: 
gegen dem Willen der Parteien zu den Bedingungen des Kollektiv: 
vertrags zuſtande.“ Lotmar verfennt nicht, daß das von ihm 
gewonnene Rejultat Feineswegs den Bedürfniffen der Praxis ent- 
jpricht, und wünfcht daher eine Abänderung der Geſetzgebung. Wie 
jedoch im folgenden gezeigt werden fol, fann man auch zu braud)- 
baren Refultaten fommen, wenn man fi ftreng auf den Boden 
des pofitiven Rechtes ftellt. Allerdings wird fich hierbei ergeben, 
daß der Abſchluß eines Kolleftivvertrags Feineswegs unter allen 
Umftänden die gleiche rechtliche Bedeutung hat. 

Gehen wir von einem praftifchen Beilpiel aus und nehmen an, 
nach einem Streit werde folgender Vertrag gefchlofjen: 

„Den Arbeitern wird ein Minimallohn von 50 Pf. pro. Stunde 

gezahlt, die tägliche Arbeitszeit ſoll 9 Stunden betragen; Die 

Arbeiter haben die eingeftellte Arbeit fofort wieder aufzunehmen, 

Mapregelungen infolge des Streifes follen nicht ftattfinden." 

Wird diefer Vertrag nur zwifchen einem oder mehreren Arbeitgebern 
und ben bisher bei ihm bejchäftigten Arbeitern gejchloffen, ſo han» 
delt es fih um einen einfahen Dienftvertrag im Sinne der 
SS 611ff. BGB. bzw. um die Abänderung eines folchen Dienft- 
vertrags, und der Vertrag als ſolcher bietet keinerlei Bejonder- 
heiten. 

Anders liegt der Fall ſchon, wenn der Vertrag etwa in einem 
Eleinen Fabrikorte zwifchen den dortigen Arbeitgebern und der Ge- 
famtheit oder einem namentlich bezeichneten Teile der ortsanmwejenden 
Arbeiter einer Branche gefchlofjen wird, gleichviel ob diefe Arbeiter 
gegenwärtig bei einem der beteiligten Arbeitgeber im Arbeitsver- 
hältnifje ftehen oder nicht. Hier beabfichtigen die Parteien nicht, 
einen direkten Arbeitsvertrag miteinander abzufchliegen. Sie wollen 
vielmehr für den Fall, daß ein Arbeitsvertrag zwijchen ihnen zu- 
ftande fommen follte, die Bedingungen diejes Arbeitsvertrags im 
voraus regeln. Diefer Vertrag, welcher ſowohl auf der Arbeitgeber: 
wie der Arbeiterfeite zwifchen Perfonen gefchloffen ift, welche beim 
Abſchluſſe des Vertrags namentlich bezeichnet find und perfönlich als 
Kontrahenten hervortreten, ſoll in folgendem als begrenzter 
Kolleftivvertrag bezeichnet werden. Iſt diefer Vertrag rechtlich 
wirffam? Nah den Grundfägen des BGB., das ein bejchränftes 
Kontraktensyftem nicht Fennt, muß man es bejahen. Alle Ver— 
pflichtungen, welche in dem oben angegebenen Beifpiele bezeichnet 
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find, find Leiftungen im Sinne des $ 241 BGB. Der Vertrag 
als folcher ift freilich fein Dienftvertrag, denn die Arbeiter ver- 
pflichten fich durch ihn nicht zur Leiftung von Dienften, und ber 
Arbeitgeber nicht zur Gewährung einer Vergütung, jondern erft für 
den Fall, daß fich der Arbeiter einem beftimmten Arbeitgeber gegenüber 
zur Leiftung von Dienften verpflichten follte, treten die Beitimmungen 
des Kolleftivvertrags in Kraft. Der Vertrag iſt auch fein pactum 
de contrahendo, denn die Parteien verſprechen einander auch nicht, 
einen Arbeitsvertrag abzufchließen, fondern fie verfprechen nur, falls 
fie einen Arbeitsvertrag abjchließen follten, in denjelben gemiffe 
Bedingungen aufzunehmen. Der Vertrag ift auch — wie Lotmar 
richtig ausführt — Feine Koalition, denn er ift feine Verabredung 
und Vereinigung zum Behufe der Erlangung von Arbeitsbedingungen, 
fondern er enthält die Arbeitsbedingungen felbit, und er ift zu 
unterfcheiden von den Vereinigungen, welche fi etwa zum Ab- 
Tchluffe des Kolleftivvertrags auf feiten der Arbeitgeber oder Arbeit- 
nehmer gebildet haben, um den Kolleftivvertrag durchzufegen, welch 
legtere allerdings als Koalition im Sinne des $ 152 GO. anzujehen 
find. Hieraus folgt zugleih, daß aus $ 153 GD. fein Bedenken 
gegen die Nechtsgültigfeit des Kolleftivvertrags hergeleitet werden 
kann. }). 


Nehmen wir alfo an, daß der begrenzte Kolleftivvertrag ein 
rechtsgültiger Vertrag ift, jo wird weiter zu unterfuchen fein, welche 
Nechtsfolge die Verlegung dieſes Vertrags, insbefondere der Ab- 
ſchluß eines entgegenftehenden Arbeitsvertrags hat. Sit ein einem 
Kolleftivvertrag entgegenftehender Arbeitsvertrag überhaupt recht3- 
gültig ? Lotmar, welcher im übrigen die hierbei gejtellte Unter- 


1) Das Reichägericht hat allerdings in einer vielbejprochenen Strafent- 
ſcheidung vom 30. April 1904 die Revifion gegen ein Urteil verworfen, durch 
das auf Grund des $ 153 GO. ein Arbeiter verurteilt war, weil er einen 
Arbeitgeber zur Einhaltung eines Kolleftivvertrags genötigt hatte. 

In diefer Entfheidung tft jedoh auf das Weſen und die Eigenart deö 
Kolleftivertragd in feiner Weiſe eingegangen. Es wird dort nicht erörtert, in— 
wiefern der Kolleftivvertrag, der die Arbeitbedingungen felbft enthält, als 
Vereinbarung zur Erlangung von... . Arbeitöbedingungen angejehen werden 
fann. E3 wird auch nicht erörtert, inwiefern von einer Verabredung zur Er: 
langung günftigerer Arbeitsbedingungen die Rede jein fann, wenn die im 
Kolleftivvertrage feftgeftellten Bedingungen von beiden Parteien vereinbart, 
alfo von beiden Teilen als angemefjen anerfannt find. Bol. Baum, Der 
folleftive Arbeitsvertrag vor dem Reichögericht, „Das Gewerbegericht” 9, 233. 
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ſcheidung zwiſchen den verjchiedenen Arten des Eolleftiven Arbeits- 

vertrags nicht Fennt, verneint die Rechtsgültigkeit. Er führt aus 

(Arbeitsvertrag 780): 
„Segenüber dem kollektiven, im Tarifvertrage firierten Willen 
ift der im Arbeitsvertrage geäußerte individuelle nicht bloß über- 
flüffig, fondern auch ohnmächtig. Ohnmächtig ift er nit nur 
injofern, als die Regeln des Tarifvertrags ſich nicht durch den. 
Arbeitsvertrag derogieren lafjen, was fich in der Nichtigkeit des 
Arbeitsvertrags äußern Fönnte, bei dem jolche Derogation unter- 
nommen worden ift — ſondern fogar in dem Sinne, daß die 
Parteien des Arbeitsvertrags nicht verhindern können, daß der 
Arbeitsvertrag mit denjenigen Bedingungen zuftande Fommt, 
welche die Parteien des Tarifvertrags für alle Arbeitsverträge 
im voraus feitgefeßt haben. Die abweichende Abrede ift nicht 
eigentlih nichtig, und darum nicht der Vertrag für teilweife 
nichtig zu bezeichnen, fondern es findet die individuelle Abrede, 
foweit die generelle reicht, feinen Raum, fo daß nicht erft ihre 
Gültigkeit zu prüfen iſt.“ 

Vom Standpunkte des geltenden Nechtes aus ift diefe Anficht 
nicht zu halten. Im Obligationenrechte herrſcht — ſoweit nicht 
bejondere gejegliche Beitimmungen entgegenitehen — Bertragsfreibeit. 
Die Parteien können im Obligationenredhte nicht einer Vertrags- 
beftimmung abjolut bindende Kraft verleihen, und wenn Lotmar auf 
die Beftimmung des $ 399 BGB. verweift, nach welcher eine For- 
derung nicht abgetreten werden fann, wenn die Abtretung durch 
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeſchloſſen ift, fo iſt eben 
diefer Fall eine gejeglihe Ausnahmebeftimmung; man wird im 
Gegenteil, wie auch Lotmar anerkennt, ſchon durch die Analogie 
mit $ 137 BGB. fließen Fönnen, daß die Befugnis, bejtimmte 
Verträge in beftimmter Art und Weife abzufchliegen, nicht durch 
Rechtsgeſchäft ausgeſchloſſen werden kann, fondern daß hierzu nur 
eine obligatorifche Verpflichtung übernommen werden kann. Zweifel— 
bafter kann es ſchon fein, ob die Nichtigkeit des mwiderjprechenden 
Einzelvertrags nicht aus $ 138 BGB. zu folgern iſt. Der Abſchluß 
des widerjprechenden Einzelvertrags ftellt fowohl auf jeiten des 
Arbeitgebers, als auf feiten des Arbeitnehmers einen Vertragsbruch 
gegenüber den Genofjen des Kolleftivvertrags dar, und jeder Teil 
wirft dadurch, daß er den Einzelvertrag abjchließt, bei dem Ver— 
tragsbruche feiner Gegenkontrahenten mit. Es könnte ſich fragen, 
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ob ein jolcher Vertrag gegen die guten Sitten verftößt. Es dürfte 
aber doch kaum angezeigt fein, den $ 138 BGB. jo weit auszu- 
dehnen, da man ja jchlieglih dann zu der Konfequenz kommen 
müßte, daß jeder von den Kontrahenten wiſſentlich unter Verlegung 
eines fremden Zivilrechtsanfpruchs geſchloſſene Vertrag nichtig wäre. 
— Noch weniger kann davon die Rede fein, daß an Stelle des 
widerfprechenden Einzelvertrags fogar ein Vertrag zu den Bedin- 
gungen des Kolleftivvertrags zuftande fommt. Einen joldhen Ber- 
trag haben die Parteien feinesfals gewollt. Wenn man die Wirk- 
jamfeit des Kolleftivvertrags auch noch jo weit ausdehnen will, fo 
fann man doc unmöglich einen Einzelvertrag Fonftruieren, der gegen 
den Willen der Vertragsparteien zuftande fommt. (Ebenjo Sigel, 
Gewerblicher Arbeitsvertrag 34.) 

Erkennen wir alfo den dem Kolleftivvertrage zumiderlaufenden 
Einzelvertrag als an ſich rechtsgültig an, jo ift weiterhin zu unter- 
ſuchen, welche Schutmittel den vertragstreuen Kontra- 
benten des Kolleftivvertrags hiergegen gegeben find. Zunächſt 
bejteht ein Anſpruch auf Schadenserfat. Das Beftehen eines Tolchen 
wegen pofitiver Vertragsverlegung wird ja allgemein angenommen. 
Die juriftifche Ableitung würde hier zu weit führen, und es jei 
deshalb nur auf die Ausführungen von Staub, „Poſitive Vertrags- 
verlegung“ und Feſtſchrift für den Deutjchen Juriftentag 31 ff. ver- 
wiefen. Die Geltendmahung eines Schadensanfpruchs ſetzt aber 
immer den Nachweis voraus, daß ein Schaden entjtanden ift. Diefer 
ift beim Kolleftivvertrage nur in Ausnahmefällen möglid. Wenn 
3. B. Einftellen der Arbeiter oder Aufrüden zu höheren Gehalts- 
jtufen nach einer gewiſſen Reihenfolge ausbedungen war, wird der 
übergangene Arbeiter feinen Schadensanfpruch geltend machen Fönnen. 
Wie aber, wenn jtatt des vertragsmäßigen Stundenlohns von 50 Pf. 
in einem Einzelvertrag ein Lohn von 45 Pf. ausbedungen wird, 
oder wenn ftatt der neunftündigen Arbeitszeit die zehnftündige ein: 
geführt wird? BZmeifellos find auch hier die vertragstreuen Arbeit- 
geber in ihrer Konkurrenzfähigfeit beeinträchtigt, zweifellos werden 
infolge der verlängerten Arbeitszeit weniger Arbeiter eingeftellt. 
Aber wie will der geſchädigte Konkurrent die Höhe feines Schadens 
nachweifen und wie will der einzelne Arbeiter nachweifen, daß gerade 
er und fein anderer Arbeiter eingejtellt worden wäre, wenn die ver- 
tragsmäßige Arbeitszeit innegehalten worden wäre? — Es bejteht 
alfo über den Schadensanjpruh hinaus das Bedürfnis, den ver- 
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tragsmidrigen Einzelvertrag direkt anzugreifen. Auch diefer Rechts- 
behelf it aber gegeben. Aus jedem Vertrag entjpringt der Anſpruch 
auf Erfüllung, d. h. darauf, daß der Gegenfontrahent fich fo verhält, 
wie er es durch den Vertrag verfprochen hat. Da die Parteien des 
Kollektivvertrags verſprochen haben, Verträge nur zu den Bedin— 
gungen des Kolleftivvertrags abzufchließen, könnte man alfo auf den 
eriten Blid annehmen, daß die vertragsbrühigen Einzelfontrahenten 
im Klagewege gezwungen werden fönnten, an die Stelle vertrags- 
widriger Beitimmung des Einzelvertragg die Beltimmung des 
Kolleftivvertrags zu ſetzen. Dies ift aber unzutreffend; der Kollektiv: 
vertrag enthält nicht die pofitive Pflicht, Arbeitsverträge zu gemillen 
Bedingungen abzufchliegen, jondern nur die negative, feine ab- 
weihhenden Bedingungen zu normieren. Er iſt aljo, ſoweit er 
überhaupt Normativbedingungen für den Einzelvertrag enthält — 
von den fog. tranfitorifchen Beftimmungen, Wiederaufnahme der 
Arbeit, Einftellung und Entlafjung beftimmter Arbeiter jehen wir 
bier ab —, überhaupt nicht Verpflichtung zum Tun, jondern zum 
Unterlaffen, der Anſpruch geht alfo nur dahin, daß die Kontrahenten 
des Einzelvertrags die vertragswidrige Beitimmung aufheben, und 
der Klagantrag würde beijpielsmweife lauten müſſen: 

Die Bellagten (Arbeiter und Arbeitgeber) zu verurteilen, die 
Vereinbarung eines Stundenlohns von 45 Pf. (oder einer neun- 
ftündigen Arbeitszeit) in ihrem Arbeitsvertrag aufzuheben und 
eine weitere derartige Vereinbarung nicht mehr anzujchließen. 

Mit der Nechtskraft des Urteils wäre die tarifwidrige Ber- 
tragsbeftimmung gemäß $ 894 3PO. aufgehoben. Gegen fernere 
Verlegung des Tarifvertrag würde gemäß $ 890 ZPO. mit fis- 
falifchen Strafen vorgegangen werden können. Die Teile des Einzel- 
vertrags der Bellagten, welche nicht tarifwidrig find, werden da- 
gegen durch das Urteil nicht getroffen. Seken die Beklagten den 
Einzelvertrag fort, ohne die aufgehobenen Beftimmungen durch andere 
zu. erfegen, — tarifwidrige Beitimmungen werden wiederum nicht 
nichtig fein, fondern nur Strafen aus $ 890 8PO. zur Folge haben 
— fo treten nunmehr die Beitimmungen des Tarifvertrags ein. 
— Zur Geltendmahung des Anſpruchs auf Aufhebung des tarif- 
widrigen Einzelvertrags erjcheint jeder Teilnehmer des Kolleftiv- 
vertrags befugt ($ 432 BGB.). Geſamtgläubigerſchaft wird nicht 
anzunehmen fein, da das Necht jedes einzelnen Teilnehmers am 
Kolleftivvertrag ein jelbftändiges ift. — 
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Der Fall des begrenzten Kolleftivvertrags, wie er hier 
dargeftellt ift, ift in der Praris ziemlich felten, denn der Kreis der 
in Betracht Fommenden Perſonen ijt auf der Arbeiterfeite nur felten 
ein jo gejchloffener, wie ihn dieſer Vertrag vorausfegt. Häufiger 
fommt es fchon vor, daß ein Arbeitgeber- und ein Arbeiter: 
verband den Kollektivvertrag miteinander abjchließen und zwar auf 
Grund einer Beitimmung der Verbandsftatuten, nach welchen die 
von dem Verband abgejchlofjenen Kolleftivverträge für jämtliche 
Mitglieder während der Dauer der Mitgliedfehaft verbindlich find. 
— Ein folder Forporativer Kolleftivvertrag hat bdiefelbe 
Rechtsnatur wie der oben behandelte begrenzte Kolleftivvertrag. 
$ 152 GD. greift auch bier nicht hindernd ein. Der einzelne Ver- 
band ift allerdings eine „Vereinigung zur Erzielung günftiger Ar- 
beitsbedingungen”. Aber die Zugehörigkeit zum Verbande ftellt für 
den Kolleftivvertrag nur die Vollmacht zum Vertragsichluffe dar und 
„Klage und Einrede” im Sinne des $ 153 GO. werden nicht auf 
die Zugehörigkeit zum Verbande, jondern auf den felbftändigen — 
durch den Beitritt zum DVertrage genehmigten — Kolleftivvertrag 
gejtügt. — 

Ein weſentlich anderes Rechtsgebilde ftellt der, wohl häufigite, 
Fall des Kolleftivvertrags, der „unbegrenzte Kolleftivvertrag“, 
wie mir ihn nennen wollen, dar. Er wird häufig in der Form 
des Vergleichs vor dem Gemwerbegeriht als Einigungsamt gemäß 
ss 62 ff. GGG. abgeſchloſſen. In der Regel bildet er den 
Abſchluß einer Lohnbewegung, welche beftimmte Induſtriezweige 
eines Bezirkes ganz oder zum großen Teil ergriffen hat. Sit eine 
Lohnbewegung umfangreich, jo Fönnen die beteiligten Arbeiter nicht 
mehr als Einzelperfonen mit den Arbeitgebern verhandeln. Sie 
fönnen dies nur in der Form der Drganijation oder durch gewählte 
Vertreter. Aber auch auf der Arbeitgeberfeite treten vielfach, be— 
fonders, wenn die Lohnbewegung fehr weit verzweigt ift oder wenn 
es ſich um viele Fleine Handwerfsbetriebe (Baubranche, Schneiderei) 
handelt, an Stelle der einzelnen Arbeitgeber Vertreter einer Orga— 
nilation oder bejonders gewählte Bertreter auf. Die Organifation 
jelbft aber ift — und hierin unterjcheidet ich diefer Vertrag von 
dem joeben behandelten Eforporativen Kolleftivvertrage — meilt nur 
eine ſehr loſe. Sie geht meiſtens aus Wahlen in öffentlichen Ver— 
jammlungen hervor und hat vielfach nicht einmal ftatutarifch (vecht- 
lich fteht ja ohnehin $ 153 GO. entgegen) eine Bindung der Mit- 
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glieder an ihre Bejchlüffe vorgefehen. Hat nun der Kolleftivvertrag, 
der zwiſchen Vertretern zujtande fommt, die auf ſolche Weife ge: 
wählt find, noch eine rechtliche Wirkung? Lotmar, der, wie fchon be- 
merkt, zwiſchen begrenztem und unbegrenztem Kolleftivvertrage nicht 
unterjcheidet, aber doch vorwiegend bei feinen Darlegungen den Fall 
des unbegrenzten Kolleftivvertrags vor Augen bat, hält jeden 
Kolleftivvertrag für rechtlih bindend (ArchSozG. 92, Arbeitsvertrag 
774, 795 ff.). Er nimmt an, daß bei dem durch Vertreter ge- 
ſchloſſenen Kolleftivvertrage zunächſt nur diejenigen Beteiligten ver- 
treten werden, welche für die betreffenden Vertreter und für deren 
Ermächtigung zum Abſchluſſe des Tarifvertrags in der Form ge— 
jtimmt haben, in welcher er zuftande gekommen ift, aber auch die— 
jenigen, welche ihn nachträglich genehmigt haben; die nachträgliche 
Genehmigung findet er ſchon darin, daß beim Abjchluffe des nächiten 
Einzelarbeitsvertrags Feine abweichenden Beſtimmungen getroffen 
werden. Daß diejer Tarifvertrag ein rechtlich bindender Vertrag fei, 
ſchließt Lotmar aus dem Verhalten der Kontrahenten des Ver— 
trags: 

„Sie legen (Arbeitsvertrag 774), ſoweit Arbeitgeber oder 
Arbeitnehmer nicht in Perſon kontrahieren, großes Gewicht auf 
die Legitimation des Vertreters. Sie ſind um die Beurkundung 
und Veröffentlichung des Vertrags beſorgt, ſie treffen Beſtimmungen 
über ſeinen perſönlichen, örtlichen, zeitlichen Geltungsbereich und 
über Inſtanzen zu ſeiner Auslegung, auf daß er anſtandslos 
funktionieren könne. Dies alles hat rechten Sinn nur, wenn man 
es beim Tarifvertrage nicht mit etwas bloß Faktiſchen zu tun hat, 
deſſen Geltung allein auf der Gewiſſenhaftigkeit feiner Teilnehmer 
beruht. Alle diefe Vorkehrungen werden vielmehr in dem mehr 
oder weniger Elaren Bewußtjein getroffen, daß man fi mit dem 
Abſchluß eines Tarifvertrags auf den Rechtsboden begibt, daß 
man die eigene Perfon, wie die des Gegners, einer über beiden 
ftehenden ſtaatlich geſchützten Norm unterwirft, daß alfo irgend- 
welche Rechtswirkung mit ſolchem Vertrage verbunden ift.“ 

Diefe Ausführungen erjcheinen nicht ganz ſchlüſſig. Sie er: 
geben allerdings — und dies muß ohne weiteres zugegeben werden 
— daß die Parteien des Tarifvertrags fih durch ihn gebunden 
fühlen. Iſt aber diefe Bindung wirklich eine zivilrechtlihde? Jede 
Verfammlung von Delegierten, welche ſich mit Angelegenheiten be- 
Ihäftigt, die einen großen Kreis interefjieren — fei e8 nun Die 
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Verfammlung einer politiichen Partei, jei es der Kongreß irgend- 
eines Berufsjtandes, überhaupt jede Verfammlung, die in parla- 
mentarifchen Formen verhandelt —, legt Gewicht darauf, Die Legiti- 
mation der an ihr teilnehmenden Delegierten zu prüfen. Jede folche 
Verfammlung ift auch um die Beurfundung und Veröffentlichung 
ihrer Beſchlüſſe bejorgt, und fie trifft auch Beftimmungen über deren 
perfönliche, örtliche, zeitliche Geltung und über Anftanzen zu ihrer 
Auslegung. Troßdem will faum eine folche Berfammlung auch nur 
die an ihre teilnehmenden Delegierten, geſchweige denn die durch die 
Delegierten vertretenen Berfonen zivilrehtlich verpflichten, auch 
die Delegierten wollen nicht ihre Machtgeber perfönlich verpflichten. 
Man will feine fubjeftiven Rechte begründen, fondern objektive 
Normen dafür aufitellen, was in den erörterten Fragen als gerecht 
und angemefjen erachtet werden fol. Man ijt fich abet bewußt, 
daß man diefe objektiven Normen den beteiligten Kreifen nicht 
mit der rechtlich verbindenden Kraft eines Geſetzgebers auferlegen 
fann. Dan glaubt und hofft aber, daß der moralijche Eindrud der 
betreffenden Verſammlung und ihrer Befchlüffe ebenfo wie der Ein- 
fluß der Delegierten auf ihre Machtgeber jo ftarf fein mird, 
daß die Verfammlungsbeichlüffe in der Praris nicht desavouiert 
werden. Nicht anders geht es beim Abjichluffe des unbegrenzten 
Kollektivvertrags zu. Daß bierbei Fein zivilrechtlicher Vertrag zu— 
Stande fommt, ergibt fich ſchon daraus, daß ſich die einzelnen Dele- 
gierten gar nicht als zivilrechtliche Vertreter fühlen. Sie könnten, 
wie ja Zotmar ſehr richtig hervorhebt, nur diejenigen Perſonen ver- 
treten, welche in den Berfammlungen für ihre Delegierung geftimmt 
haben; und wenn etwa in der Wahlverfammlung auch darüber ab— 
geitimmt ift, in welcher Weife die Delegierten den Vertrag ſchließen 
follen, jo würden fie auch bei jedem einzelnen Punkte des Kolleftiv- 
vertragsschluffes wiederum nur diejenigen Verfammlungsteilnehmer 
vertreten, welche in entiprechender Weife geſtimmt haben. Sie wollen 
auch nicht etwa ihre Wähler als bevollmächtigte Vertreter und die 
anderen Beteiligten als „Vertreter ohne Vertretungsrecht“ vertreten, 
dies ſchon nicht mit Rüdjiht auf die ihnen eventuell aus $ 179 
BGB. entipringenden Konfequenzen. Sie machen vielmehr über- 
haupt feinen Unterfchied, ob ein Beteiligter für oder gegen fie ge- 
jtimmt bat, ja ob er überhaupt in der betreffenden Verfammlung 
zugegen war; fondern wie nach der Verfaſſung die Abgeordneten 
„Bertreter des gefamten Volkes" find, jo fühlen fie fih auch als 
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Vertreter der gefamten beteiligten Arbeiter oder Unternehmerklafje. !) 
Würden fie dies Gefühl nicht haben und würden fie einzelne be- 
ftimmte Perſonen vertreten wollen, jo würden ficherlid — was fait 
niemals geſchieht — in den Wahlverfammlungen diejenigen Per— 
fonen, welche für die Delegierten gejtimmt haben, namentlich feit- 
gejtellt und ebenfo auch bei jeder einzelnen Injtruftion des Ver: 
treters feitgeftellt werden, wer für diefe Inſtruktion geftimmt hat. 
Die Vertreter wollen aljo nicht zivilrechtliche Verpflichtungen für be- 
jtimmte Perfonen begründen. Sie wollen lediglich die Anjchauung 
der Majorität der auf der Seite ihres Standes an der Tarif- 
bewegung Beteiligten, die fich für fie als Geſamtanſchauung der be: 
treffenden Klafje darftellt, zum Ausdrude bringen, indem jie hoffen, 
daß der Wille der Majorität jo ſtark fein werde, daß fich die Mino- 
rität fügt. Wenn alfo auf beiden Seiten Delegierte auftreten, und 
zwilchen ſolchen Delegierten der Kolleftivvertrag geſchloſſen wird, 
fo ftellt derfelbe weiter nichts dar als den übereinftimmenden Aus: 
drud des Willens der Majorität der auf beiden Seiten 
Beteiligten bezüglich der nunmehr zu befolgenden Arbeitsbedin- 
gungen. So heißt e8 in der Überfchrift zum deutjchen Buchdruder: 
Tarif: „Der Tarif ift der von Prinzipalen und Gehilfen anerfannte 
Ausdrud dafür, was für die beiderfeitigen Beziehungen und Leiſtungen 
im Deutjchen Reiche allgemein als gerecht und billig fejtzuhalten 
it“. Es liegt mithin Fein zivilrechtlicher Vertrag vor, fondern nur 
ein allerdings mit ſtark autoritativer Geltung verbundener Aus— 
ſpruch der Mehrheit der Beteiligten darüber, was als gerecht und 
angemefjen angefehen werden foll. 

Der unbegrenzte Tarifvertrag hat aljo, wie auch ſchon Lotmar 
(Arbeitsvertrag S. 772) hervorhebt, eine große Ähnlichkeit mit 
der Uſance des Handelsrechts. Auch im Gebiete des Handels fommt 
e3 ja vielfach vor, daß die für jpäter zu befolgenden Uſancen von 
vornherein in gemeinschaftlihen Beratungen der Beteiligten feitge- 
ftelt werden. Lotmar fieht allerdings tiefgreifende Unterfchiede 
zwiſchen Uſance und Tarifvertrag darin, daß die Uſance im einzelnen 
Falle nur zum Bertragsinhalte wird, wenn die Parteien fie haben 

) Bei größeren Delegiertenwahlen zu umfangreichen Kolleftivverträgen 
ift jogar ſchon das Syitem der Proportionalwahl zwed3 Vertretung der Mino— 
ritäten angewendet worden. Aber auch die auf diefem Wege gewählten Dele: 
gierten fühlen fich nicht al3 Vertreter einer Gruppe, jondern als Vertreter der 
gefamten Bertragspartei. 
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befolgen wollen, während der Tarifvertrag auch ſchon ohne und ſo— 
gar gegen den Willen der Parteien Teil des einzelnen Vertrags 
werde. Diefe Anfiht aber, welche oben jchon für das Gebiet des 
begrenzten Kolleftivvertrags widerlegt ift, kann natürlich noch 
weniger für das Gebiet des unbegrenzten Kolleftivvertrags gelten, 
welcher, wie eben dargelegt, ja überhaupt nicht als zivilrechtlicher 
Vertrag und fomit überhaupt nicht als zivilrechtlih wirkſam ange- 
ſehen werden fann. 

Rechtliche Wirkfamkeit erlangt der unbegrenzte Kolleftivvertrag 
alfo nur dadurch, daß er mit dem Willen der Kontrahenten Be— 
ftandteil eines einzelnen Vertrags wird. Sn diefer Beziehung 
freilih wird man in den Anforderungen ziemlich liberal fein müfjen. 
Selbitverjtändlich wird der Kolleftivvertrag Beltandteil des einzelnen 
Arbeitsvertrags, wenn die Parteien beim Abſchluſſe des letzteren 
ausdrüdlich auf ihn Bezug genommen haben. Aber auch in anderen 
Fälen muß man hier von der Interpretationsregel des $ 157 BGB. 
den weiteftgehenden Gebrauch machen; $ 157 BGB. gibt befanntlich 
zwei Auslegungsmaßftäbe „Treu und Glauben“ und „die Verfehrs- 
fitte“. „Treu und Glauben“ fordern nun zunädit, daß alle die— 
jenigen Arbeiter und Arbeitgeber, welche an der dem Kollektivver- 
trage vorhergehenden Lohnbewegung oder an dem Tarifvertrage ſelbſt 
fih in irgendeiner Weiſe beteiligt haben, den Tarifvertrag als 
jtillfehweigend in ihren Einzelvertrag aufgenommen anerkennen 
müffen, wenn fie nicht beim Abſchluſſe des Einzelvertrags ausdrüd- 
lich das Gegenteil erklärt haben. Gleichgültig ift es hierbei, ob der 
einzelne Arbeitgeber bei den dem Tarifvertrage vorhergehenden Ver— 
bandlungen für oder gegen den Tarifvertrag gejtimmt hat. Denn 
bei der Natur des Kollektivvertragg muß damit gerechnet werden, 
daß auch die anfängliche Oppofition fich Schließlich mit dem zuftande 
gefommenen Bertrag abfindet. Anders ift nur zu entjcheiden, wenn 
der betreffende Kontrahent des Einzelvertrags ſich in erfennbarer 
Weiſe von den VBertragsverhandlungen vollflommen ferngehalten hat, 
jei e8, daß in den Betrieb des betreffenden Arbeitgebers die Lohn— 
bewegung überhaupt nicht übergegriffen hat, fei es, daß ein Teil 
der Arbeiter ſich von ihr ausgejchloffen hat, fei es endlich, daß der 
betreffende Arbeiter oder Arbeitgeber ausdrüdlich erflärt hat, daß 
er fih an den Tarifvertrags-Verhandlungen nicht beteiligen wolle. 

Aber auch für Arbeiter und Arbeitgeber, welche in diefer Weiſe 
dem Tarifvertrage ferngeftanden haben, ja für folche, welche zur 
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Zeit des Abjchluffes nicht einmal ortsanjäljig oder noch nicht ein- 
mal Arbeiter oder Arbeitgeber waren, kann der Tarifvertrag ver- 
möge des zweiten Auslegungsmaßftabs im $ 157 BGB. wirkfam 
werden. „Die Verkehrsfitte" geht nämlich beim Abſchluſſe von 
Arbeitsverträgen dahin, daß die Parteien Feineswegs alle einzelnen 
Bedingungen des Arbeitsverhältnifies in ausdrüdlicher Abrede feit- 
jtellen, fie begnügen fich vielmehr damit, nur dasjenige ausdrücklich 
zu bereden, was ihrem Arbeitsvertrage gegenüber anderen gleich- 
artigen Arbeitsverträgen eine bejondere Charakteriſtik geben foll, 
während fie im übrigen ſtillſchweigend davon ausgehen, daß für diejen 
Vertrag dasselbe gelten fol, wie für die anderen gleichartigen 
Arbeitsverträge. Der Arbeiter, der in einen großen Betrieb eintritt, 
weiß von vornherein, daß dort im Verhältnifje zwifchen Arbeitgeber 
und Arbeitern nad) gewiſſen gleichartigen Normen verfahren wird, 
und e8 muß angenommen werden, daß er fich diefen Normen unter— 
werfen will, auch wenn er nicht ausdrüdlid auf fie hingewieſen ift 
und wenn er fie nicht kennt. Dies gilt nicht nur bezüglich der 
gemäß $ 134a GD. erlajjenen Arbeitsordnung, fondern auch be= 
züglich derjenigen Normen, welche im Betriebe tatfächlich beftehen, 
in die Arbeitsordnung aber gemäß $ 134b GO. nicht aufgenommen 
zu werden brauchen. Auch im Kleingewerbe aber weiß der neu 
eintretende Arbeiter ganz genau, daß in dem betreffenden Gewerbe 
eine Reihe von ortsüblihen Normen beftehen, und es muß aud) 
bier angenommen werden, daß er fich diefen Normen unterwerfen 
will, wenn er nicht ausdrüdlich dagegen protejtiert und zwar auch 
bier gleichviel, ob er die Normen fennt oder nicht. Beſteht nun in 
dem betreffenden Gewerbe ein Tarifvertrag, welcher eine gewiſſe 
allgemeine Geltung erlangt hat, jo muß auch angenommen werden, 
daß der Arbeiter und Arbeitgeber, welcher beim Abjchluffe des 
Tarifvertrags diefe Eigenfchaft noch nicht beſaß, nichts anderes ver- 
einbaren will als dasjenige, was für gleichartige Arbeitsverträge all» 
gemein gilt. Der Tarifvertrag wird daher au in einem folchen 
Falle Beltandteil des einzelnen Arbeitsvertrags, auch wenn ihn die 
Barteien gar nicht gefannt haben. 

Dies muß auch beifpielsweije für Abreden bezüglich der Kün— 
digungsfrift gelten. $ 122 GO. fordert zwar eine „Vereinbarung“ 
bezüglih der Kündigungsfriſt, fals nicht die 14tägige gefeßliche 
Kündigungsfrift gelten fol. Diefe Bereinbarung kann aber aud, 
wie gegenüber Sigel (Der gewerbliche Arbeitsvertrag a betont 


Beiträge, 49, Jahrg. 2.1.3, Heft. 
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werden muß, in der Weife getroffen werden, daß die Parteien ftill- 
fchweigend die Vereinbarung treffen, daß bezüglich ihres Arbeits- 
vertrags dasjenige gelten fol, was üblich if, und daß die ab- 
weichende Kündigungsfrift zu den üblichen gehört. (Vgl. Urteil des 
Gemwerbegerihts Breslau vom 3. Dftober 1901, Baum, Handbud) 
für Gemwerbegeridhte 159, Urteil des Gewerbegerichts Frankfurt a/M. 
vom 2. Mai 1901 ebenda 160.) 

Der Tarifvertrag kann aber fogar auch dann ftillichweigend 
Beitandteil eines Arbeitsvertrags werden, wenn eine Partei zunächit 
an der Tarifvertragsbewegung gar nicht beteiligt war, oder wenn 
fie ausdrüdlih erflärt hat, daß fie fih dem Tarifvertrage keines— 
fall3 unterwerfen wolle. Wenn beijpielsweife ein Arbeitgeber an 
dem dem Tarifvertrage vorhergehenden Streil nicht beteiligt war, 
jo wird man doch annehmen müſſen, daß er mit feinen ſpäter ein- 
tretenden Arbeitern nichts anderes vereinbaren will mie dasjenige, 
was in der Branche üblich ift. Wenn der Arbeiter wiederum fic) 
an dem Streif und an der Zohnbewegung nicht beteiligt hat, jo 
muß er doch, wenn er in eine neue Stelle eintritt, annchmen, daß 
der neue Arbeitgeber mit ihm nur die allgemein üblichen Vertrags: 
bedingungen vereinbaren will, und der Tarifvertrag gilt daher in 
der neu angenommenen Stellung aud für ihn, wenn er nicht aus— 
drüdlich den neuen Arbeitgeber wiederum darauf hingewieſen hat, 
daß er fih außerhalb des Tarifvertrags ftelle. Wenn endlich ein 
Arbeitgeber ausdrücdlich erklärt hat, daß er dem Tarifvertrag unter 
feinen Umftänden beitrete, jo ift e8 doch möglich, daß er nad)- 
träglich ſtillſchweigend fein Verhalten ändert und feinen Angeftellten 
die Bedingungen des Tarifvertrags gewährt. In diefem Falle er- 
ftredt fih dann troß der entgegenftehenden früheren Erklärung ber 
Tarifvertrag auch auf feinen Betrieb. Bei einem Arbeiter, der fi 
ausdrüdlich außerhalb des Tarifvertrags gejtellt hat, wird man, 
wenn der Tarifvertrag in dem betreffenden Gewerbe zur Übung 
geworden ift, ſogar noch einen Schritt weitergehen müffen. Der 
Arbeiter kann dem Arbeitgeber nicht zumuten, daß er das abweichende 
Verhalten eines einzelnen Arbeiters kennt; er weiß vielmehr genau, 
daß der Arbeitgeber mit ihm nur das Übliche vereinbaren will; er 
muß daher den Tarifvertrag gegen fich gelten laſſen, wenn er nicht 
den Arbeitgeber, bei dem er jpäter eintritt, ausdrüdlich darauf hin— 
gemwiefen bat, daß er außerhalb des Tarifvertrags ftehe, oder wenn 
er nicht nachweifen kann, daß der Arbeitgeber feine Stellungnahne 
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fennt. (Vgl. Urteil des Gemwerbegerihts Berlin vom 5. Juni 1901 
bei Schulz u. Schalhorn, „Das Gemerbegericht Berlin“ 179.) 

Faffen wir das gewonnene Nefultat zufammen, To ergibt fich, 
daß der begrenzte Kollektivvertrag ein wirklicher zivilvechtlicher Ver— 
trag ift, während der unbegrenzte Kolleftivvertrag als folcher feinerlei 
zivilrechtlihe Wirkung hat, dieſe vielmehr nur dadurch erlangen 
fann, daß er — jei es durch ausdrüdliche oder durch ftillfchweigende 
Willenserklärung, fei es im Wege der Interpretation auf Grund 
von $ 157 BGB. — Beltandteil des Einzelarbeitsvertrags wird. 
Die wichtigite noch zu erörternde Frage ift nun, wodurch ſich in 
der Praris der Unterfchied zwifchen begrenztem und unbegrenzten 
Kollektivvertrag erkennen läßt. Auch fie ift aber unfchwer zu be- 
antworten: Kontrahieren bejtimmte Einzelperfonen oder fontrahieren 
Vertreter namens und im Auftrage beftimmter Einzelperfonen, To 
liegt ein begrenzter Kolleftivvertrag vor; fungieren die Vertreter 
dagegen nicht als Beauftragte beftimmter Einzelperfonen, fondern 
als quasi öffentlich- rechtliche Delegierte ihres Standes, fo ift ein 
unbegrenzter Kolleftiovertrag anzunehmen. 

Der begrenzte Kolleftivvertrag kann auch in einen unbegrenzten 
übergehen. Es ift nämlich möglich, daß die Beftimmungen des zunächſt 
zwijchen bejtimmten Arbeitgebern und Arbeitern abgejchlofjenen Ver: 
trags allmählich auch gewohnheitsmäßig von urfprünglich nicht daran 
beteiligten Perfonen (ſpäter zugezogenen Arbeitern, neu eröffneten 
Betrieben) beobachtet werden, jo daß aus dem Vertrag eine Verkehrs: 
ſitte entjteht. 

Die vorjtehenden Ausführungen dürften zugleich auch gezeigt 
haben, daß fi auf dem Boden des beftehenden Nechtes eine befrie- 
digende Löſung der Frage des Folleftiven Arbeitsvertrags geben 
läßt, jo daß neue gefeglihe Beltimmungen für ihn entbehrlich 
ſcheinen. Wünfchenswert ift nur, daß das NReichsgericht Gelegenheit 
nimmt, die Ausführungen des oben zitierten Strafurteils zu mobdifi- 
zieren, in welchem es wohl ohne eingehende Prüfung der befonderen 
Natur dieſes NRechtsverhältniffes den kollektiven Arbeitsvertrag (alfo 
auch den begrenzten) als Koalition im Sinne des $ 152 GO. an- 
gejehen und deshalb außerhalb des zivilrechtlichen Schutzes ge: 
jtellt hat. 
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10. 


Aum $ 651 BGB. 
Bon Seren Landrichter Dr. M. Wittich in Hamburg. 


Die Grenze zwiſchen Kaufvertrag und Werkvertrag ift flüſſig 
und eine Unterfcheidung namentlich dann Schwierig, wenn der Unter: 
nehmer zugleich den zu dem Werke erforderlichen Stoff liefert. 

Die gemeinrehtliche Doktrin und Praris hat an der Hand 
einiger Pandektenſtellen, insbejondere: $ 4 I. de loc. et cond. 3,24: 

item quaeritur, si cum aurifice Titius convenerit, ut is ex auro 
suo certi ponderis certaeque formae annulos ei faceret et acce- 
perit verbi gratia aureos decem, utrum emtio et venditio, an 
locatio et eonductio contrahi videatur. Cassius ait, materiae 
quidem emtionem et venditionem contrahi, operae autem loca- 
tionem et conductionem. Sed placuit tantum emtionem et ven- 
ditionem contrabi. Quod si suum aurum Titius dederit mercede 
pro opera constituta, dubium non est, quin locatio et conduc- 
tio sit; 
ebenfo: 1. 2 81 D. loc. 19,2, 
1. 20 D. de cont. emt. 18,1: 

Sabinus respondit, si quam rem nobis fieri velimus etiam, *) 
veluti statuam, vel vas aliquod, seu vestem, ut nibil aliud quam 
pecuniam daremus, emtionem videri, nec posse ullam locationem 
esse, ubi corpus ipsum non datur ab eo, cui id fieret; 

1. 65 daſelbſt: 
convenit mihi tecum, ut certum numerum tegularum mihi dares 
certo pretio; quod, ut faceres, utrum emtio sit, an locatio? 
Respondit, si ex meo fundo tegulas tibi factas, ut darem, con- 
venit, emtionem puto esse, non conductionem; toties enim con- 
ductio alicuius rei est, quoties materia, in qua aliquid praesta- 
tur, in eodem statu eiusdem manet; quoties vero et immutatur 
et alienatur, emtio magis quam locatio intelligi debet, 
die in zahlreichen Entjcheidungen zum Ausdrude gelommene Meinung 
vertreten, daß in allen ſolchen Fällen präfumtiv ein Kaufgefchäft 
anzunehmen fei, ſelbſt dann, wenn der Wert der Arbeitsleijtung den 
Wert des gelieferten Materials weit überfteige (RDHG. 13, 135; 
19, 77, RO. 1,29; SeuffA. 42 Nr. 111, HanſGg. 96 Beibl. Nr. 36). 





*) Muß zweifellos heißen alienam; vgl. Zeitſchr. für Zivilr. und Pros. 
n. 5. 4, 283/284. 
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Demgegenüber wurde jedoch auch mit beachtlichen Gründen die 
Anficht verfochten, daß die aus den obigen Quellenftellen abgeleitete 
Regel nur den Charakter einer dispofitiven Rechtsnorm habe, Die 
angejichtS der in der Natur eines ſolchen Gefchäfts liegenden Zweifel- 
baftigfeit zefjiere, wenn die Annahme eines Kaufgefhäfts nad) ander- 
weitigen Rechtsgrundfäßen oder nach dem irgendwie hervortretenden 
Parteiwillen ausgefchloffen ſei (SeuffA. 48 Nr. 254). 

In wejentlicher Übereinftimmung mit der legteren Anficht ftand 
das ALR. I. 11. 88 926, 956 ff. 973 ff., wonach der auf Herftellung 
eines Werfes gerichtete Vertrag den Charakter eines Werfvertrags 
dadurch nicht verlor, daß der Werkmeifter den zur Ausführung des 
Werkes nötigen Stoff zu liefern übernommen hatte. 

Das frühere HGB. hat endlich in Art. 338 beftimmt: nach den 
Beltimmungen über den Kauf ift auch ein Handelsgefchäft zu beur- 
teilen, defjen Gegenftand in der Lieferung vertretbarer Sachen gegen 
einen bejtimmten Preis bejteht. 

Gegenüber dem hiernach beftehenden Rechtszuftande (vgl. Mo— 
tive 3. BGB. 2 8 568) hat das BOB. durch den übelberüchtigten 
$ 651 (vol. Kuhlenbeck, V. d. Band. 3. BGB. 2 $ 42) erwünfchte 
Klarheit nicht gebracht. 

Deſſen Entſtehungsgeſchichte ijt Folgende: 

Entwurf I hatte ſich grundfäglich der von ihm für richtig ge— 
haltenen gemeinrechtlihen Auffaffung angeſchloſſen, wonad ein Ver- 
trag, nad) welchem ein Werk aus einem von dem Unternehmer ſelbſt 
zu bejchaffenden Stoffe herzuftellen war, als ein gewöhnlicher Ver— 
äußerungsvertrag anzufehen jein follte, hatte jedoch in feinem $ 568 
ausdrüclich hervorgehoben, daß diefe Vorſchrift Ddispofitiv fei, daß 
alfo die Parteien eine abweichende Vereinbarung treffen könnten. 

Bei den Beratungen der Zweiten Kommifjion bat einer Reihe 
geftellter Anträge zufolge eine eingehende Erörterung der Frage 
ftattgefunden (vgl. Mugdan 2, 264, 917). 

Man war darüber einig, daß es nicht angängig fei, durch eine, 
wenn auc nur dispofitive Borjchrift Schlechthin die Negeln des Kauf- 
vertrags für maßgebend zu erflären, Fonnte fich jedoch auch nicht 
dazu entjchließen, den $ 568 erfaßlos zu ftreichen, obwohl als richtig 
anerkannt wurde, daß im Einzelfalle zu entfcheiden fei, ob ein Kauf- 
vertrag oder ein Werfvertrag vorliege. 

Es ift ſehr zweifelhaft, ob die hiernach ſchließlich gefaßten Be- 
Ichlüffe der Kommilfion von der Redaktionskommiſſion in richtiger 
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Fafjung wiedergegeben worden find, jedenfalls ift dieſe ohne weitere 
Erörterungen im $ 651 a. a. D. Gejeß geworden. Derſelbe 
lautet: 

„Berpflichtet fi) der Unternehmer, das Werft aus einem von 
ihm zu bejchaffenden Stoffe herzuftellen, fo hat er dem Befteller 
die hergejtellte Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sache 
zu verfchaffen. Auf einen ſolchen Bertrag finden die VBorfchriften 
über den Kauf Anwendung iſt eine nicht vertretbare Sache herzu— 
jtellen, fo treten an die Stelle des $ 433, des $ 446 Abſ. 1 Satz 1 
und der $$ 447, 459, 460, 462—464, 477—479 die Vorfchriften 
über den Werfvertrag mit Ausnahme der $$ 647, 648.” 

Diefer Sag ſcheint mir wie Kuhlenbed a. a. D. unglüdlich 
gefaßt. M. E. ift aber aus ibm — vielleiht der Abficht zuwider, 
in welcher er geformt ift, — ein richtiger, den praktiſchen Verhält— 
niffen und der allgemeinen Rechtsanſchauung entjprechender Gedanfe 
zu entnehmen, der ſich zugleich in Einflange mit der rechtverjtandenen 
Auffaffung des gemeinen Rechtes befindet. 

Um Klarheit hierüber zu gewinnen, ijt es zunächſt notwendig, 
auf die Grundbegriffe der beiden Vertragsarten, des Kaufes und 
des Merfvertrags, zurüczugehen. 

Gegenitand des Kaufes ift eine Sache, die der Verkäufer dem 
Käufer gegen einen in Geld berechneten Preis zu Eigentum zu über- 
tragen hat ($ 433 BGB.). 

Gegenftand des Werkvertrags dagegen iſt Herltellung eines 
Werkes oder Herbeiführung eines Erfolges, aljo eine Arbeits- 
leiftung, und zwar im Gegenfaße zum Dienjtvertrag eine ſelb— 
tändige, nicht rein mechanische Arbeitsleiftung, deren im einzelnen 
nicht Eontrollierte Gefamtwirkung fich in einem Werfe oder Jonftigen 
Erfolge verförpert ($ 631, $ 611 BGB.). 

So ſcharf und Elar diefe theoretifche Unterfcheidung ift, jo ſehr 
verſchwimmt fie in der Praris namentlich) dann, wenn e8 fich um 
eine aus Stoff des Lieferanten herzuftellende Sache handelt. 

Man muß fich dabei vergegenwärtigen, daß faft jede Kaufjache 
ein Produkt zu ihrer Gewinnung oder Herjtellung aufgewendeter 
Arbeit ift. 

Die aufgewendete oder aufzumendende Arbeit allein kann daher 
einen begrifflichen Unterfchied beider Vertragsarten nicht begründen. 
Derjelbe muß vielmehr, da diefelben objektiven äußeren Momente 
den Tatbejitand ſowohl eines Kaufes, wie eines Werkvertrags er- 
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füllen können, von der Willensmeinung der Vertragichließenden ab- 
bängig fein, alfo davon, ob fie Lieferung einer Sache einjchlieglic) 
der darin verförperten Arbeit oder ob fie Leitung einer Arbeit 
nebjt der dadurch hergeftellten Sache, ob fie Bezahlung einer 
Sade oder Entlohnung einer Arbeitsleiftung gewollt haben. 

Die Feltftelung der bezüglichen Willensrihtung der Parteien 
wird unter Umftänden jchwierig, aber nie unmöglich fein, und jeden- 
falls ift die Anficht v. Ehrenbergs (Jahrb. f. Dogmatif 27, 290 
Ziff. 2) unrichtig, wonach „der Juriſt feine Ahnung habe, woran 
er die Abficht der Parteien erkennen könne“. 

Das ijt gerade die vornehmſte und wichtigfte Aufgabe des Ju— 
riften, bei an fich gleichartig liegenden Tatbejtänden die wahre, 
wenn auch vielfah nicht Zar zum Ausdrucde fommende Willens: 
meinung der Kontrahenten zu ergründen, und er wird hierfür regel: 
mäßig äußere Anhaltspunkte finden, welde im Zufammenhalte mit 
dem Gefchäftsbetriebe des Lieferanten, mit der Natur der von ihm 
aufzumendenden Arbeit und deren Bewertung, ſowie mit den all 
gemeinen Anjhauungen in Handel und Verkehr die Ergründung 
diefer Abjicht ermöglichen werden. 

Das Recht aber hat nicht die Aufgabe, dem Juriſten dieſe 
Gedanfenarbeit durch Aufftelung leichtfertiger Präfumtionen abzu— 
nehmen. 

Tatfählih beruht die Unklarheit der ganzen Frage auf der 
irrtümlichen Annahme, daß das gemeine Recht in den obenangeführten 
Bandektenftellen eine Präſumtion dafür aufgeftellt habe, daß eine 
auf Lieferung einer vom Lieferanten aus feinem Stoffe herzu- 
ftellenden Sache gerichteter Vertrag als ein Kaufvertrag aufzufafjen 
fei, während aus $ 651 a. a. D. eine entgegengefegte Präſumtion 
berzuleiten jet. 

Bon diefer Faulbanf aus hat man fich der forgfältigen Er- 
gründung der gegebenen Einzelfälle vielfach entzogen. 

Dem in ftraffer Logik aufgebauten römischen Rechte ift eine 
Präfumtion diefer Art von vornherein nicht zuzutrauen. 

Die Quellenitellen geben lediglich an der Hand einzelner praf: 
tifcher Fälle den verfchiedenen Anfichten der Juriften Ausdrud und 
erklären im Einzelfalle die Annahme eines Kaufes für richtig, halten 
dabei aber an der begrifflichen Unterfcheidung zwifchen Kauf und 
Werkvertrag in logifcher Konfequenz feit. 
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Die nähere Beiprehung der obigen Pandektenbeijpiele wird 
dies verdeutlichen: 

Jemand beftellt bei einem Goldſchmied einige goldene Ringe 
von beftimmter Schwere und Form zu einem bejtimmten Preife, für 
welchen der Goldjchmied zugleich das Material zu liefern hat. Streit: 
frage: Iſt das ein Kauf oder ein Werfvertrag oder etwa hin— 
fichtlih des Materials ein Kauf, Hinfichtli der aufzumendenden 
Arbeit ein Werfvertrag? 

Der römische Juriſt entjcheidet fich in diefem Falle, ſowie in 
den gleichliegenden Fällen, in denen es fih um Lieferung einer 
Statue, eines Bechers, eines Kleidungsftüds oder von Dachziegeln 
handelt, dafür, daß ein Kauf vorzuliegen fcheine, und dieſe Ent- 
Icheidung ift den gegebenen Beifpielsfällen nach durchaus richtig. 

Denn wenn jemand derartige Sachen zu einem bejtimmten Preiſe 
bejtellt, jo trifft regelmäßig das zu, was $4 J. cit. 1. 20. D. cit. 
ausfpriht, daß er eine fremde Sache lediglih gegen Zahlung 
eines bejtimmten Geldpreijes haben will, daß es ich alfo lediglich 
um Umſatz einer Ware gegen Geld handelt, daß dagegen den Be- 
jteller die aufzumendende Arbeit, falls er daran überhaupt dent, 
gar nicht interefjiert, diefe alfo nicht Gegenftand des Vertrags 
bilden kann. 

Durchaus Eonfequent eremplifiziert dann die Quellenftelle weiter, 
daß, wenn der Beiteller das Material hergibt und für die aufzu— 
wendende Arbeit des Goldſchmieds eine Entlohnung feitgejebt wird, 
ein MWerfvertrag vorliege, weil dann eben eine Arbeitsleiftung den 
Gegenftand des Vertrags bildet (locat enim artifex operam suam, 
id est faciendi necessitatem (l. 22 $2 D. 19,2). 

Dasjelbe fann aber auch der Fall fein, wenn der Goldjchmied 
das Material liefert. Wenn derjelbe 3. B. nach bejonderen Anz 
gaben des Beltellers Ninge von bejonderer künſtleriſcher Qualität 
oder etwa einen kunſtvollen Tafelaufſatz herzuftellen hat, dann wird 
ein Werfvertrag angenommen werden müflen, nicht nur dann, wenn 
etwa, was in einem ſolchen Falle häufig gefchieht, die Quantität und 
der Preis des zu verwendenden Cdelmetalls und daneben eine 
Entlohnung für die Ausführung befonders feftgefegt wird, fondern 
auch, wenn ein Gefamtpreis normiert ift, weil auch foldhenfalls, da 
der Preis des Edelmetalls ungefähr feitfteht, der auf die Arbeits- 
leiftung entfallende Betrag leicht herauszurechnen ift. 

Charakteriftiich für den Werkvertrag ift hiernach immer, daß der 
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Beſteller nit nur einen bejtimmten Geldpreis, Jondern außerdem 
noch irgendwelche, wenn auch noch Jo allgemein gehaltene Anweiſung 
binfichtlich der Ausführung der Arbeit oder des durch diefe herbei- 
zuführenden Erfolges geben muß, während, wenn nur ein Preis be- 
ftimmt ift (ut nihil aliud quam pecuniam daremus), ein Kauf an- 
genommen werden muß. 

An der Hand des an vorftehendem Beifpiele gezeigten begriff: 
lihen Unterfchieds und der praftifchen Unterfcheidbarfeit von Werk— 
und Kaufvertrag läßt fich auch für alle anderen Fälle der Praris 
leicht das Richtige treffen. 

Es beftellt jemand eine elektrifche Licht: oder Kraftanlage, die 
den befonderen Berhältniffen feines Grundſtücks oder Gewerbe: 
betriebs angepaßt fein oder bejonderen Anforderungen in bezug 
auf ihre Leiftungsfähigfeit genügen foll: dann liegt zweifellos ein 
Werkvertrag vor, ebenfo bei Beitellung einer Kefjelanlage auf einem 
Dampffchiff oder einer Mühleneinrichtung (vgl. SeuffA. 48 Nr. 254; 
42 Nr. 111; 11 Nr. 234; RG. 1, 57). 

Wenn dagegen bei einer Mafchinenfabrik ein Motor, den jeder 
überall aufitellen Fann, oder etwa eine Nähmafchine oder ein Fahr— 
rad bejtellt wird, fo ift ein Kauf anzunehmen. 

Wird indefjen hinſichtlich der Anfertigung, 3. B. des Fahrrads, 
eine befondere Anmweifung gegeben, weil dasfelbe von einer Perfon 
von befonderem Körperbaue benußgt werden ſoll, oder ſoll eine bejtellte 
Segeljaht bejfonderen ſportlichen Anforderungen genügen, jo iſt ein 
Merkvertrag anzunehmen. 

Zu Zweifeln kann wiederum Anlaß geben, wenn fich jemand 
eine Gaskrone oder eleftrifche Beleuchtungskörper fauft und der Ver- 
fäufer diefe laut ausdrücklicher oder ftillfehweigender Übereinkunft 
durch einen mitgeſchickten Mechaniker an das in der Wohnung des 
Käufers befindliche Gasrohr oder eleftrifche Kabel anfchließen läßt. 
Diefe rein handwerksmäßige und mechanische Anbringung kann den 
Vertrag nicht zu einem Werfvertrag im Sinne der Schaffung einer 
Beleuhhtungsanlage machen. Vielmehr wird man in der Anfchaffung 
jener Beleuchtungsförper einen reinen Kaufvertrag erbliden und da- 
neben einen bejonderen Vertrag auf entgeltlihe oder unentgeltliche 
Leiftung handwerfsmäßiger Dienjte annehmen müffen, die mit dem 
vorausgegangenen KRaufvertrage nur in einem äußeren Zuſammenhange 
ſtehen. 

Die Beſtellung eines Bildes wird regelmäßig einen Kauf dar— 
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jtellen. Denn wenn aud) bei einem Bilde fein Wert faft allein 
durch die in ihm verförperte Arbeitsleiftung des Künftlers beftimmt 
wird, fo ift doch dieſe Arbeitsleiftung felbjt regelmäßig der Ans 
weifung und Kontrolle des Beftellers völlig entzogen und er bezahlt 
nicht die Arbeit, fondern den dadurch geſchaffenen Kunſtgegenſtand. 

Anders wiederum, wenn ein Künftler beauftragt wird, nad 
wenigitens allgemeinen Ideen des Beftellers eine Halle mit Fresken 
zu fchmücen oder wenn einem Architekten ein derartig ſpezialiſierter 
Auftrag zur Anfertigung von Bauplänen erteilt wird. Dann würde 
ein Werfvertrag anzunehmen fein. 

Ganz zweifellos find dagegen Kaufverträge gegeben, wenn ge— 
wöhnliche Gegenftände handwerfsmäßiger oder fabrilmäßiger Art, 
etwa eine Quantität gummierten Papiers (HanfGZ. 97 Beibl. 
Kr. 37), ein einzubindendes Buch, ein Dutzend Stühle oder fonjtige 
Mobilien, beftelt werden. 

In allen ſolchen Fällen will der Beiteller regelmäßig die be— 
treffenden Sachen faufweife haben, deren Herftellung jelbit interejjiert 
ihn nicht, ihm iſt e8 ganz gleichgültig, ob fie der Lieferant fertig 
von einem Dritten bezieht, und der Herjtellung wird zwijchen beiden 
nur un deswillen Erwähnung getan, weil die zu Faufenden Sachen 
gerade nicht fertig im Laden oder auf Lager vorhanden find. 

Dder Jollte man, wenn jemand bei einem Mobilienhändler oder 
bei einer Fabrik ein Dugend Stühle beftellt, falls etwa die Hälfte 
fertig auf Lager it, die andere Hälfte erſt angefertigt werden muß, 
hinfichtlich jener einen Kauf, hinlichtlich diejer eine Werkverdingung 
annehmen wollen? 

Die zweifellofe Verneinung des leßteren beweilt, dab es der 
allgemeinen Rechtsanſchauung entiprehend dem Wejen des Kauf: 
vertrags nicht widerjpricht, daß die gefauften und gelieferten Sachen 
erſt hergejtellt werden jollen, daß aber ein Werkvertrag nur dann 
vorliegt, wenn gerade diefe Heritellung Gegenitand des Vertrags ilt. 

Ein weiteres Beilpiel wird dies noch mehr verdeutlichen. 

Es beftellt jemand bei einem bewährten Meijter einen Kranken: 
fahrjtuhl befonderer Konftruftion, der gewiſſen Erforderniifen der 
Bequemlichkeit eines beftimmten Kranken oder von Kranken befonderer 
Art entjprechen ſoll. Das iſt ein Werkvertrag, während die gleiche 
Beitellung eines Fatalogmäßig feititehenden Typs eines Tolchen 
Stuhles bei einer Spezialfirma einen reinen Kauf daritellen würde. 

Man wird alfo einen Unterfchied zwiſchen Sadlieferung und 
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Werflieferung ftatuieren müffen, deren theoretiiche und praktische 
Unterſcheidung, da jede auf Grund eines Kaufes zu liefernde Sache 
eine gewiſſe Arbeitsleiftung verkörpert, jede auf Grund eines Werf- 
vertrag zu präftierende Arbeitsleiftung hier in Frage fommender 
Art fih in einer Sache verkörpert, darin zu finden ift, ob diefe in 
beiden Fällen gleihmäßig aufgewendete Arbeitsleiftung als ſolche 
nach der Willensmeinung der Kontrahenten Vertragsgegenftand war 
oder nicht. 

Sn einer Hinfiht wird man eine Wandlung der heutigen 
Rechtsanſchauung gegenüber den Beilpielen der Quellenjtellen an- 
nehmen müſſen. 1. 20 a. a. D. meint, daß die Bejtellung einer 
vestis einen Kauf darſtelle. Bei der Nebenfächlichfeit der Arbeits- 
leiftung bei einer ſolchen primitiven Gewandung des Altertums 
ijt dies richtig, und dasfelbe wird auch in der Neuzeit anzunehmen 
jein, wenn jemand in einem modernen Kleidvermagazin oder Schuh: 
bazar einen Anzug oder ein Paar Schuhe faufen will und dieſe, weil 
in der gewünjchten Größe oder Fafjon nicht vorrätig, erſt angefertigt 
werden müſſen. Wer dagegen bei einem Schneider- oder Schuh: 
machermeijter zu wejentlih höheren Preiſen einen Anzug oder ein 
Paar Schuhe nah Maß oder etwa bei einem Buchbinder ein be- 
jonders kunſtvoll einzubindendes Buch bejtellt, der legt gerade in 
unferem Zeitalter der Majchinenarbeit erfennbares Gewicht auf die 
Handarbeitsleiftung, und man wird daher in folden Fällen einen 
Werkvertrag als vorliegend erachten müffen. 

Aus den angeführten Beifpielen dürfte erhellen, daß die hervor- 
gehobene Unterfcheidung zwiſchen Kauf: und Werkfvertrag auch in 
den Fällen, in denen es fih um eine aus Stoff des Lieferanten her- 
zuftelende Sache handelt, praftifch durchaus durchführbar iſt und 
daß es dazu der Annahme einer Präfumtion nicht bedarf. 

Auch dürfte erwieſen fein, daß die Quellen eine ſolche Präſumtion 
nicht aufgeftellt, vielmehr nur von Fal zu Fall eine Entjcheidung 
getroffen haben, ob ein Kauf oder ob ein Werfvertrag nad) da= 
maliger Rechts- und Verkehrsanſchauung anzunehmen fei. 

Auch $ 651 BGB. ftellt Feineswegs eine derartige Präfumtion 
auf. Er bejtimmt nicht, daß in allen Fällen, in welchen eine 
Sache aus vom Lieferanten herzugebendem Stoffe zu liefern ift, ein 
MWerfvertrag anzunehmen fei, jondern befagt nur, daß wenn ein 
Merk aus folhem Stoffe herzuftellen fei, wenn alfo ein Werf- 
lieferungsvertrag vorliege, deffen Gegenſtand die Arbeitsleiftung 
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des Unternehmers an diefem Stoffe und die Vergütung für dieſe 
bildet, die Vorfchriften über den Werkvertrag, nicht etwa in miß- 
verftändlicher Annahme einer gemeinrechtlichen Präſumtion diejenigen 
über den Kaufvertrag Anwendung zu finden hätten. 

Auf Kaufverträge, die auf Lieferung von Sachen gerichtet find, 
bezieht ſich alfo $ 651 a.a.D. überhaupt nicht. Derjelbe normiert nur 
binfichtlich der auf Lieferung vertretbarer Sachen gerichteten Werk— 
verträge die bereits in Art. 338 HGB. in bezug auf Handelsgejchäfte 
enthaltene, jet allgemein gültige Ausnahmebeftimmung, daß auch 
hinfichtlich folcher Werfverträge die Vorfchriften über den Kauf An: 
wendung zu finden hätten. 

Diefe Ausnahmebeftimmung ift durchaus berechtigt, weil bei 
Herftellung vertretbarer Sachen die aufzumendende Arbeitsleiftung 
jo nebenfächlich ift, daß im Zweifel nicht angenommen werden kann, 
daß fie den Gegenitand des Vertrags bilden foll. 

Tatfählih wird nach den obigen Ausführungen ein Vertrag, 
der auf Lieferung vertretbarer Sachen, 3. B. gewiffer Quantitäten 
Steinfohlen oder einer beftimmten Zahl von Badfteinen oder Dach— 
ziegelm, gerichtet ift, regelmäßig als ein reiner Kaufvertrag, ein 
Sacdhlieferungsvertrag, aufzufafen fein, weil ben Befteller die auf- 
zumwendende Arbeit ganz gleichgültig ift und er nicht diefe entlohnen, 
ſondern die bergeftellten Sachen bezahlen will, wobei es ihn gar 
nicht intereffiert, ob fie der Lieferant ſelbſt herftellt bzw. herſtellen 
läßt oder ob er fie von einem Dritten bezieht. Nur wenn und inſo— 
weit aus befonderen Umständen und der Faſſung eines folden Ver- 
trags wirkfli ein Werkfvertrag anzunehmen wäre, wenn es ſich 
3. B. um Lieferung zu hauender und bis zu einem beftimmten Orte 
zu verflößender Hölzer handelt, dann würde im Zweifel auch auf 
einen ſolchen Werfvertrag die Ausnahmevorjchrift des $ 651 a. a. O. 
anzumenden fein, fofern nicht wiederum mit Rückſicht auf ihre 
dDispofitive Natur bei einem einigermaßen flar und forgfältig ab- 
gefaßten Vertrage folder Art angenommen werden muß, daß die 
Kontrahenten die Anwendung der Beftimmungen über den Werk: 
vertrag ausjchlieglich gewollt haben. — 

Die m. E. unglüdlide Faffung des $ 651 beruht darauf, daß 
fih der Gefeggeber von dem im erjten Entwurf ausgefprochenen, 
auf der mißverftandenen gemeinrechtlichen Doftrin beruhenden 
Grundſatze nit völlig emanzipiert, ihn vielmehr im Vorderſatze 
beibehalten, aber im Nachſatze derartig eingefhhränft hat, daß fich 
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nur folgende brauchbare Rechtsnorm dispofitiver Natur ergibt, 
daß auf einen Werfvertrag, der auf Lieferung von aus Ma— 
terial des Unternehmers herzuftellenden vertretbaren Sachen 
gerichtet ift, die Vorfchriften über den Kauf Anwendung zu finden 
haben. 

Damit ift die Ausdehnung der weit einfacher und klarer ge: 
faßten Bejtimmung des Art. 338 SGB. a. F. auf das bürgerliche 
Recht ausgeiprochen. 

Im übrigen ift $ 651 m. E. unbrauchbar und überflüfjig. 

Überflüffig ift er, weil er tatfächlich nichts anderes ausfpricht, 
als daß ein derartiger auf Herftellung und Lieferung nicht vertret- 
barer Sachen gerichteter Werfvertrag als Werfvertrag zu behan- 
deln Sei. 

Unbrauchbar ijt er, Jofern er auch bei einem folchen Vertrage 
prinzipiell die Anwendung der Vorfchriften über den Kauf ftatuiert, 
gleichzeitig aber die Vorfchriften über den Kauf durch die weſent— 
lihen Vorſchriften über den Werkvertrag erjegt, wobei es für mid) 
ichleierhaft bleibt, wie die nicht ausgenommenen Vorſchriften über 
den Kauf jemals auf einen derartigen Werkvertrag Anwendbarkeit 
follen finden können. 

Ich refumiere: 

Meder das gemeine Necht noch $ 651 BGB. ftellt eine Prä— 
fumtion dafür auf, daß ein auf Lieferung vom Lieferanten aus 
jeinem Materiale herzuftellender Saden als Kaufvertrag bzw. als 
MWerfvertrag zu behandeln ſei. 

Vielmehr ift in jedem einzelnen Falle nach den äußeren Um: 
jtänden, der Verkehrsanſchauung und der zu ergründenden Willens- 
meinung der Kontrahenten feitzuftellen, ob begrifflich ein Kaufvertrag 
oder ob ein Werkvertrag vorliegt. 

Iſt ein MWerfvertrag anzunehmen, fo it er nad $ 651 als 
folcher zu behandeln. Nur foweit e8 fih um einen auf Herftellung 
vertretbarer Sachen gerichteten Werkvertrag handelt, finden auch 
auf einen jolchen die Vorfchriften über den Kauf Anwendung. 

Den Barteien ift es jedoch unbenommen, auch foldhenfalls die 
Anwendbarkeit der Vorſchriften über den Werfvertrag zu vereinbaren. 

Eine dabhingehende Willensmeinung braucht nicht ausdrücklich 
ausgeiprochen zu werden, kann fich vielmehr auch aus Form und 
Inhalt des Vertrags ſowie aus den begleitenden Umftänden ergeben. 
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11. 
Findet 8 833 MAGA. auf Anzillen Anwendung? 


Bon Referendar Dr. jur. Saudmann, Potsdam. 


Das Bürgerliche Geſetzbuch fpricht in feinem $ 833 (Haftung 
für Tierfhaden) ohne irgendwelche Zuſätze von „Tieren“. Da hat 
jich die Streitfrage ergeben, ob auch Bazillen als Tiere im Sinne 
des $ 833 anzufehen find. 

Während die einen NRechtslehrer, und jo Kubhlenbed,!) Pland- 
Andre?) und Dertmann?) die Anficht vertreten, daß der Bazillen- 
zücchter aus $ 833 BGB. hafte, wollen einige andere Autoren, wie 
Enneccerus,t) Staudinger,5) Dernburg,6) Endemann,?) Lohrmann®) 
und Schumann?) nicht zugeben, daß die Haftung für einen durch 
Bazillen angerichteten Schaden auf $ 833 geitügt werden kann, 
vielmehr hafte ihr Züchter, wie der Apothefer für feine Giftpräpa- 
rate nur bei Verſchulden. 

Um dieſe Streitfrage richtig entcheiden zu können, kommt es 
zunächft darauf an, ob die Bazillen überhaupt Tiere find oder nicht. 
Die Schwierigkeit bei Beantwortung diefer Frage liegt darin, ob 
man fich hierbei, wie Enneccerus dies tut, nad) dem „das Leben 
beherrjchenden Sprachgebrauche“ richten darf, oder ob Dies, wie 
land meint, nicht ausjchlaggebend fein fanı. Kommt man dann 
zu dem Ergebniffe, daß die Bazillen Tiere find, fo ift die zweite 
Frage, bie der erjten gleich wichtig zur Seite jteht, die, ob die Ba— 
zillen auch Tiere im Sinne des $ 833 find. Diefe beiden Fragen 
find voneinander zu unterjcheiden und daher auch getrennt zu be— 
antworten. 

Die erjte Frage läßt ſich nicht behandeln, ohne auf die Natur- 
wiljenfchaften einzugehen. Während hier früher die Bazillen zu den 
Infuſionstieren gerechnet wurden, werden jie nach dem heutigen 
Stande der Bakteriologie wohl meiftenteils ins Pflanzenreich geftellt, 





) Kuhlenbed, Kommentar zum BGB. Anm. zu $ 833. 

>) Pland, Kommentar zum BGB. Anm. 2 zu $ 833. 

3) Dertmann, Kommentar zum BGB. Anm. 2a zu $ 833. 

) Enneccerus-Lehmann, Bürgerliches Recht, 1, 863 $ 372. 

5) Staudinger, Kommentar zum BGB. Anm. 4 zu $ 833. 

6) Dernburg, Bürgerliches Net, 2, 649 Note 2 8 3%. 

?) Eudemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 1, $ 202? Anm. II. 
8) Lohrmann, Die Gefahr des Haltens von Tieren, Roftoder Difj., 28. 
9) Schumann, Saftung für Tiere, BGB. 88 853, S34 Leipziger Diff., 16. 
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in deſſen niedrigfter, den Pilzen anzureihender, Gruppe der Schizo- 
myceten fie mit einigen anderen Gattungen vereinigt find. Schon 
diejes Schwanken der Anfichten in der Bakteriologie zeigt, wie be- 
denklich es ift, hieraus zu folgern, daß Bazillen Tiere oder Pflanzen 
find. Jedenfalls find fie, und das ift unbeftritten, außerordentlich 
fleine, einzellige, punft= oder ftabförmige Organismen, die fich durch 
Bweiteilung ſehr lebhaft vermehren. Sie „leben“ in Flüffigkeiten, 
in welchen organiſche Subftanzen in Zerſetzung begriffen find, und 
ernähren fi) von diefen. Der Bazillus, mag er auch noch fo klein 
fein, ift demnach ein Lebeweſen, das in der Lage ift, einen neuen 
Bazillus zu fchaffen. Mögen nun auch die Bazillen nad) der augen- 
blicklich herrſchenden Lehre, die ja fehr leicht wieder umfchlagen, und 
nah deren Schwanfen fich die NRechtfprehung Feinesfalls richten 
fann, nicht für Tiere angejehen, fondern zu den Pflanzen gerechnet 
werden, ausjchlaggebend kann bei Beantwortung diejer erjten Frage 
nur fein, daß fie Lebewefen find. Das find Pflanzen aber nicht, 
wenn natürlich auch zugegeben werden muß, daß es in der Pflanze, 
die vom Samenforn zur jamentragenden Blume wird, Feimt und 
im gewiffen Sinne auch lebt, jo daß man nicht mit Unrecht, wenn 
auch tatfächlich unrichtig, von lebenden Blumen fpriht. Der Ba- 
zilus aber „lebt“ im wahren Sinne des Wortes. Die Frage, ob 
der Bazillus ein Tier ift, muß biernach zweifellos bejaht werden. 
St er nun aber au ein Tier im Sinne des $ 833? Iſt das 
die Eigenart der Tiere, daß fie leben? Der Gedanke des Gefeh- 
gebers bei den Beitimmungen des $ 833 ift die Gefährlichkeit der 
Tiere, d. h. aber ihre Möglichkeit und Fähigkeit zu Schaden, geweſen. 
Die Gefährlichkeit der Bazillen ift unbeftritten. Es wäre jedod) 
verfehlt, diefen Umstand hier entjcheidend wirken zu lafjen, denn mit 
Neht Fönnte man diefem die Gefährlichkeit von giftigen Pflanzen 
entgegenhalten, für die Doch der eventuell dafür Berantwortliche nur 
bei Verſchulden haftet. ES muß vielmehr noch ein zweites Moment 
zu dem „leben“ hinzufommen, und das ift das Moment der Selb- 
ftändigfeit. Es muß fih im $ 833 BGB. um ein felbjtändiges 
und willfürliches Tun eines Tieres handeln, denn erjt dadurch wird 
der von einem Tiere angerichtete Schaden zum „Tierfchaden“. Ge— 
rade das millfürlihe Tun unterfcheidet ja das Tier von anderen 
Saden, das macht es eben fo gefährlich, und deshalb ift die Haf- 
tung ausnahmsweife eine fo große unbedingte. Iſt nun aber der 
Bazillus einer willfürlihen Handlung fähig? Nein! Der Bazillus 
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kann fich zwar vermehren, das ift aber nicht die Folge eines will- 
fürlihen Tuns feinerfeits. Er folgt hierbei nicht, wie jedes andere 
Tier, feinem Willen, er unterliegt vielmehr gewiſſen Naturgejegen 
und ähnelt hierin allerdings ſehr den Pflanzen. Dem Bazillus 
fehlt der jedem Tiere innewohnende Erhaltungstrieb. Hat er nicht 
den zu feiner Nahrung geeigneten Boden zufällig gefunden, jo geht 
er unweigerlich zugrunde, er ſucht ſich nicht etwa einen ſolchen, denn 
er iſt überhaupt nicht fähig, ſich jelbitändig zu bewegen. Seine 
Bemwegungsfähigfeit ift nur eine jcheinbare. Er haftet nur an 
irgendwelchen beweglichen Sachen und bewegt fich mit diefen. So 
wird er denn auch mit irgendwelcher Nahrung ohne ein Zutun 
jeinerfeits in den menfchlichen Körper aufgenommen. St nun aber 
ein folcher Bazillus auf irgendwelche Art in den menjchlichen Körper 
gekommen, entwidelt er da nicht doch ein felbjtändiges willfürliches 
Tun? Binnen ganz Furzer Zeit vermehrt er fich zur Unzahl und 
fann den ganzen menfchlichen Organismus, ein fo fräftiges Lebe— 
wejen, in geraumer Zeit vernichten. Aber auch diejes ift nicht auf 
irgendwelchen Willen des Bazillus zurüdzuführen, vielmehr hat er 
hier nur zufällig den geeigneten Boden gefunden, fich zu ernähren 
und zu vermehren, und folgt hierbei wiederum lediglich Naturgefegen 
ohne irgendeinen Willen jeinerfeits, den er überhaupt nicht befikt. 
Da der Bazillus hiernach nicht fähig ift, zu „handeln“, ein Handeln 
des Tieres aber nad) $ 833 BGB. als Vorausfegung für die Haft- 
barkeit des Tierhalters gelten muß, denn gerade daran ift feine 
Scadenserjagpfliht geknüpft, ift der Bazillus nicht ein Tier im 
Sinne des $ 833 BGB. Diefer Paragraph kann alfo auf Bazillen 
feine Anwendung finden. 


12. 


Die Mormerkung des neuen Rechts. 
Bon Herrn Juſtizrat Bendir in Breslau. 


Einleitung. 

Die Gefhichte der Entjtehung und Entwidelung unferes Rechts: 
injtituts ift eine verhältnismäßig ſehr kurze. Ich brauche nicht zu— 
rüczugehen bis in die Zeiten des altrömifchen und des altgermanifchen 
Rechtes; dort find die Wurzeln feiner Kraft nicht zu finden. Auch 
in der Doktrin und Praxis des gemeinen Rechtes, in feiner reichen 
und glänzenden Ziviliſtik, lafjen jich die Spuren dieſes Nechts- 
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gebildes nicht ermitteln. Die Vormerkung ift neueren und echt 
nationalen Urſprunges, fie entjtammt den deutſchen Landesrechten ; 
fie ift in erfter Neihe eine Schöpfung der Preußiſchen Gejeßgebung, 
welche auch hier, wie auf vielen anderen Gebieten, den einheimifchen 
und modernen Verkehrsbedürfniſſen Rechnung getragen und fie zu 
befriedigen fi) mit Erfolg beftrebt hat. 

Noch vor dem Inkrafttreten des PrALR. führte die preußifche 
Hypothefenorönung vom 20. Dezember 1783 in den 88 289 ff. Tit. IT 
die bypothefariiche Proteftation pro conservando iure et loco ein; 
fie jollte vornehmlich zum Schutze außerhalb des Grundbuch be— 
jtehender dinglicher NRealanfprühe im Sinne etwa des heutigen 
Widerſpruchs dienen (Realproteftation), aber auch denjenigen gegen 
Beeinträchtigung feines fünftigen Realrechts fichern, welchem nur ein 
perfönlicher Hypothefentitel zu Gebote ftand (Berfonalproteitation). 
Insbeſondere hat das PrOT. (13, 257; 14, 274) in diefem Falle 
eine wirklich Fonjtitutive, dem obligatorifchen Rechte auf Buchung 
dinglide Wirkfamkeit verleihende Wirkung der Eintragung ans 
genommen, während e8 allerdings der von der Praris geichaffenen 
Arreftproteftation de non amplius intabulando lediglich den Charafter 
einer Verfügungsbeichränfung beigelegt und ihre Umfchreibung in 
eine Hypothek abgelehnt hat (8, 57). 

Der Rechtszuſtand, den die beiden preußifchen Geſetze vom 
5. Mai 1872 brachten, iſt noch in aller Erinnerung. Der Ausdrud 
Bormerfung wurde aus anderen Partikularrechten, wo er inzwijchen 
Eingang gefunden hatte, entlehnt. Er umfaßte aber im Gegenjaße 
zum bayrifchen, württembergijchen und ſächſiſchen Rechte, die unter- 
einander wiederum in materieller und formeller Hinficht die größten 
Abweichungen aufwielen, die verfchiedeniten Tatbeftände, ſowohl die 
Real: wie die PBerfonalproteitation. 

Hieraus ergaben ſich in Theorie und Praris manche Dunkelheiten 
und Widerſprüche, die namentlich die Auflafjungs- und Hypothefen= 
vormerfung, ihren Charakter und ihre Wirkungen betrafen. Der 
Auffafiung, daß fie den obligatoriihen Anſpruch zum dinglichen 
Rechte oder bedingt dinglichen Rechte erhebe, ftand die Anjicht ent— 
gegen, daß fie eine folche Wefensänderung nicht herbeiführen fünne 
und nicht herbeiführe. 

Während der Streit der Meinungen, der aud in der hödjit- 
richterlihen Rechtſprechung (KGJ. 17, 69; NG. 7, 177; 27, 240) 
ein Echo fand, noch tobte, wurde bereits die Kobdififation des 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8, Heft. 19 
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Deutfhen bürgerlichen Nechtes in die Wege geleitet, welche der 
bunten Mannigfaltigfeit und Verworrenheit der Partikularrechte 
auch auf diefem Rechtsgebiete das wohlverdiente Ende bereiten jollte. 

Die erfte Kommiffion lehnte entgegen dem Vorſchlage Johows, 
des Redaktors des Sachenrecht, die Vormerkung zum Schuße 
obligatorifcher Rechte und demgemäß auch die Hypothefenvormerkung 
ab, indem fie ein ſchutzwürdiges Bedürfnis zur Einführung und An- 
erfennung bdiefes anormalen NRechtsgebildes beftritt. Dagegen ge- 
währte fie den Realberechtigten zum Schutze gegen bie durch das 
Prinzip des öÖffentlihen Glaubens des Grundbuchs ihnen drohenden 
Gefahren die Befugnis, der Annahme, daß das Grundbuch die wirk— 
lie Nechtslage befunde, durch eine Eintragung vorläufiger Natur, 
eine Vormerkung des gefährdeten Realrechts, zu widerſprechen und 
dadurch diefem Rechte die nämliche Publizität zu verichaffen, wie 
durch die endgültige Eintragung. 

Gegen die Ausfchließung der Perfonalvormerkung, welche hier- 
nach der erſte Entwurf plante, erklärte fih aus praftiichen Er- 
mwägungen nicht bloß der größte Teil der Bundesregierungen, 
Preußen an der Spite, fondern auch eine Anzahl namhafter 
Auriften, wie Gierfe, Kindel, von Meibom. 

Die zweite Kommilfion, die mehrere preußifche Praktiker in 
ihrer Mitte zählte, verfchloß fich dem Gewichte diefer Äußerungen 
nicht. Überzeugt von der durch die tatfächlichen Verhältniffe des 
Grundbuchverkehrs in jahrzehntelanger Übung befräftigten Unent- 
behrlichkeit des Inſtituts der Perfonalvormerfung, erkannte fie zu- 
gleich feine MWefensverfchiedenheit gegenüber der Nealproteftation an 
und fuchte die Übelftände und Dunkelheiten, welche der gemeinfame 
Name wie im alten preußifchen Rechte erzeugen mußte, ſchon im 
Keime dadurch zu befeitigen, daß fie die Realproteftation als Wider: 
Ipruch bezeichnete. So geläutert, liegt das Recht der Vormerkung 
in den 88 883 ff. BGB. vor. Und doch wird eine eingehendere 
Unterfuhung immer noch Zweifel und Streitfragen in Fülle ent- 
deden. Wagen wir den Verfuh, auch ihre Löfung zu finden. ') 


1) Aus der Speztalliteratur hebe ich als beſonders bedeutfame Schriften 
hervor: Biermann, Widerfprud und Vormerfung nad) deutſchem Grundbuchrechte 
in Fifchers Abhandlungen. Iena, 1901. Dthmer, Die rechtliche Wirkung der 
Bormerkung in Leonhards Studien. Breslau, 1902. Hans Neichel, Die Vor: 
merfung im DBGB. in Iherings Jahrbüchern. Iena, 1904. G. Seller, Die 
Lehre von der Vormerkung nad) dem neuen Reichsrechte München, 1904. 
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A. Allgemeines. 

a) Ihrer äußeren Erfheinung nad ift die Vormerkung 
wie der Widerſpruch eine Eintragung ins Grundbud.?) Beide 
aber, Bormerfung und Widerfprud, find nur vorläufige Einträge, 
bezweden eine ſpätere endgültige Buchung?), bereiten alfo die fünftige 
Definitiveintragung nur vor, ihr gegenüber haben fie nur eine 
proviforifche Bedeutung, wie ſchon aus dem $ 18 GBD. erhellt, und 
verhalten jich zu ihr etwa wie die Sicherung zur Befriedigung, wie 
die einftweilige Verfügung zum Urteile; deſſen ift auch der $ 895 
8PO. Zeuge. 

b) Zmwed der Bormerfung ift der Schuß obligatorifcher, 
auf grundbuchmäßige Anderung des dinglichen Rechtszuftandes ge- 
richteter Anfprüche gegen die Gefährdung durch ſpäteres ſchuldneriſches 
Unvermögen. Der Widerſpruch dagegen fol den außerhalb des 
Grundbuch bejtehenden wahren (dinglichen) Rechtszuſtand gegen- 
über dem materiell unrichtigen Buchinhalte durch Zerftörung der 
publica fides des Grundbuchs ſichern. Erftere dient alfo der Kon- 
ftituierung, Begründung, neuen, legtere der Erhaltung, Konfervation, 
erworbenen Rechtes. Beide ſchließen mithin als Sicherungsmittel 
einander regelmäßig aus. Ihre fumulative Verbindung ift rechtlich 
unmöglich, *) eine Berwechfelung des Ausdruds kann feinen Schaden 
ftiften, falsa demonstratio non nocet. 

c) Die Wirkungen der Bormerfung zeigen fich in einer 

2) Dieje Eintragung unterliegt aber trog $ 71 Abf.2 GBO. der Ans 
fehtung mit der Beſchwerde (KGJ. 27, 82). 

3) Deshalb beiteht die Befeitigungspflicht des Berfäuferd (88 439 Abſ. 2, 
445) aud) bei Kenntnis de3 Käufer in Anfehung der Vormerfung zur 
Sicherung des Anſpruchs auf Beitellung einer Hypothek, Grundfhuld, Renten: 
Ihuld oder eines Pfandreht3 in gleiher Weife wie in Anfehung diefer 
Rechte jelbit. 

%) Biermann 140, 141 hält eine Konkurrenz von Vormerkung und Wider: 
ſpruch z. B. im Falle des $ 1169 infofern für möglich, als der Anſpruch des 
Grundftüdseigentümers auf Verzicht des Sypothefengläubigers auf die mit einer 
peremtorifchen Einrede behaftete Hypothek durch Vormerkung, die Geltendmachung 
der Einrede ſelbſt aber durch Widerſpruch gefichert werden Fönne. 

Er verfennt indeffen meines Erachtens die Bedeutung der $$ 1138 und 
1157, welche für ihr Anwendungsgebiet die Bormerfung ausfchließen. Auch der 
redhibierende Grundjtüdsfäufer wird deshalb nur durch Eintrag des Wider: 
ſpruchs gegen die für den Verkäufer gebuchte Reſtkaufgeldhypothek gefchügt. 
Soll die Eintragung des Widerſpruchs auf Grund einftweiliger Verfügung er: 
folgen, jo bedarf e3 der Vorlegung des Sypothefenbriefs nicht ($ 42 Abſ. 2 GBD.). 

19* 
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qualifizierten dinglichen Verfügungsbejchränfung, welche die Ver— 
wirklihung des Anſpruchs des Berechtigten unter Wahrung des 
Ranges feines Fünftigen Rechtes fichert, während der Widerjpruch 
die Annahme befeitigt, daß das Grundbuch die wirkliche Rechtslage 
befunde. 

Gewiß jind beide, VBormerfung und Widerſpruch, mit einander 
verwandt, ja ich möchte fie als gemeinfame Kinder derjelben Mutter, 
der altpreußifchen Proteſtation, Geſchwiſter nennen, aber fie find 
doch jo weſensverſchieden, wie Schweiter und Bruder. Dieje Er— 
fenntnis des BGB. bedeutet einen Fortjchritt nicht bloß nach der 
rein technijchen Seite hin. Die Felleln find zugleich geiprengt, 
welche der gemeinfame Name auch der Begriffsbeftimmung und 


* Sharafterifierung auferlegte. Die Gefahr der Berwirrung, welche 


notwendigerweije Unklarheiten zur Folge hat, jcheint damit dauernd 
befeitigt. Die Vormerkung allein iſt e8 auch, welche den Gegen 
ftand meiner heutigen Betrachtung bilden joll. 


B. Kaſuiſtik. 

I. Borausfegungen. 

a) Materielles Necht. 

Bedeutet der Zwed der Vormerkung Anfpruhsichus, dann muß 
der Vorzumerfende in Gemäßheit des $ 194 BGB. berechtigt fein, 
von einem anderen ein Tun oder ein Unterlafjen zu verlangen. 
Aber nicht jeder Anſpruch auf eine Yeiftung kann durch Vormerkung 
gefichert werden. Diefer Sicherung it vielmehr nur der Anſpruch 
teilhaft, welcher auf Einräumung oder Aufhebung eines Nechtes 
an einem Grundftüd oder an einem das Grundſtück belaftenden 
Rechte oder auf Anderung des Inhalts oder des Nanges eines 
ſolchen Rechts oder auf Löſchung der Fünftigen Cigentümerhypothef 
($ 1179) gerichtet ift.>) 

1. Keinen Unterjchied macht es zunächſt, auf welchem Entftehungs- 
grunde der Anfpruch beruht. Er kann unmittelbar aus dem Geſetz, 
ex lege, entjpringen wie der Sypothefentitel des Bauunternehmers 
im Falle des $ 648, des Sicherheitsberechtigten nad) $ 232 BOB. 
Er wird vorzugsmweife rechtsgefchäftlicher Natur fein,6) namentlich 





5) Ein Unterlafjungsanfpruch kann alfo, von dem Falle des $ 1179 ab» 
gejehen, regelmäßig nicht durch Vormerkung, fondern nur in anderer Weiſe 3.2. 
durch eine jonftige Verfügungsbeichränfung gefichert werden. 

6) Neben der materiellen wird auch die formelle Nechtöbeftändigfeit des 
Rechtsgeſchäfts vorausgejegt. In diefer Hinficht tft insbefondere der $ 313 zu 
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aus einem Vertrage, 3. B. einem Grundftücsfaufe, fich herleiten, das 
pactum in favorem tertii ift nicht ausgefchloffen, aber auch ein ein- 
ſeitiges Rechtsgejchäft, ein Vermächtnis, ein Stiftungsgefchäft kann 
zugrunde liegen. Nicht felten wird der Anfpruch aus unerlaubter 
Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung erwachſen. Pan 
denfe 3. B. daran, daß der Kridar kurz vor der Konkurseröffnung 
jein Grundjtüd in fraudem creditorum aufzulafjen oder die Löfchung 
einer für ihn auf fremdem Grundftüd eingetragenen Hypothek 
unentgeltlich bewilligt hat und der Konfursverwalter in Gemäßheit 
der 88 31 und 32 KO. die Nüdgewähr zur Konkursmafje, dort 
die Nüdauflaffung,) bier die Wiedereintragung der Hypothek 
verlangt. 

2. Der Anſpruch braucht auch nicht notwendig ein gegen- 
mwärtiger zu fein. Auch einem fünftigen oder bedingten Anfpruche, 
gleihgültig, ob eine auffchiebende oder auflöjfende Bedingung vor- 
liegt, wird die Sicherung dur) Bormerfung zuteil. 

a. Wir ftehen bier vor der fchwierigen, aber nicht uninter- 
eſſanten, auch für andere Nechtsverhältnifje®) bedeutfamen Aufgabe, 
den Begriff des Fünftigen Anſpruchs feitzuftellen. Daß er fich mit 
dem des betagten Anfpruchs nicht dedt, erhellt wohl ohne weiteres 
daraus, daß die Nedaktionsfommiffion den Ausdrud betagt an 
diefer Stelle ausgemerzt und durch fünjtig erjeßt hat, obwohl im 
BGB. felbit ($ 813 Abf. 2) auch) von der „betagten“ Verbindlich— 
feit, von „betagten” Vermächtniffen und Auflagen (8 2217) die 
Nede ift. Sit nun hiernach der betagte Anfpruch überhaupt ein 
zufünftiger, etwa eine bejondere Unterart? Ich kann der Lehre, der 
Anspruch entjtehe erſt mit der Fälligkeit der Leiſtung, Feinesiwegs 
beipflichten. Unterzieht man die 88 198 ff., die von der Verjährung 
handeln, einer aufmerkfamen Betrachtung, jo findet man, daß im 


berüdfichtigen, der auch für die Einräumung eines Grundſtücks-Vorkaufsrechts 
gilt (RG. 50, 165; 51, 179; 52, 54). Die dinglide Einigung aus $ 873 
erzeugt Feine obligatorischen Anſprüche, ſolche erwahjen nur aus dem unter: 
liegenden Grundgefchäfte (vgl. hierüber Bendir SeuffBl. 1903, 193 ff.). 

) Nah NG. 56, 145 kann allerdings auch der anfechtende Konfuräver: 
walter nur Duldung der Zwangsverſteigerung für die Maffe, nicht Rückauf— 
lafjung beanſpruchen. 

9, Die Bürgfhaft kann auch für eine „fünftige” oder bedingte Ber: 
bindlichteit übernommen ($ 765 Abf. 2), die Sypothef und das Pfandrecht 
auh für eine „Lünftige” oder bedingte Forderung bejtelli werden (SS 1113 
Abſ. 2, 1204 Abſ. 2, 1209). 
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Sinne des Geſetzes die Entjtehung des Anſpruchs ſchon vor dem 
Zeitpunfte liegen kann, der zur Bewirkung der Leiſtung verpflichtet. 
Und follten nicht auch die 88 257 ff., 323, 751 8PO. den Beweis 
liefern, daß die Entjtehung des Anſpruchs und felbft feine urteils- 
mäßige Feltftelung der Umftand nicht hindert, daß die Leiftung 
erſt in Zukunft fällig wird, die Geltendmahung mithin erjt ſpäter 
erfolgen kann. Schärfer noch) und überzeugender als alles dies 
jpricht für die Nichtigkeit unferer Anficht der Inhalt des in Bezug 
genommenen $ 813 Abf. 2, der bei vorzeitiger Erfüllung einer be— 
tagten Verbindlichkeit die Rüdforderung ausſchließt. Dieſe Vor— 
Iorift gibt nur dann einen vernünftigen Sinn, wenn der getilgte 
Anspruch wenigftens dem Grunde nah ſchon bejtanden hat. Und 
daraus ziehen wir zwei Schlußfolgerungen von nicht zu unter: 
Ihäbender Bedeutung : 
aa. Der betagte Anſpruch iſt nicht bloß nicht identifch mit dem 
künftigen Anfpruche, jondern fällt überhaupt nicht unter diejen 

Begriff; er iſt vielmehr ein gegenwärtiger Anſpruch auf eine 

fünftige Zeiftung ?). 

33. Der künftige Anfpruch aber ift ein folcher, der exit in der 

Zukunft zur Entftehung gelangt (NG. 51, 43). 

Indeſſen Schon höre ich den Einwand : foll das Grundbuch der 
Vormerkung wegen noch nicht bejtehender, nur als möglich voraus— 
geſetzter Anfprüche eröffnet werden? Das Neichsgericht hat aller: 
dings (55, 334) die Abtretung folcher Forderungen für ftatt- 
haft erachtet 10), in einer anderen Entſcheidung aber (JW. 04, 365) 
die Zuläffigfeit der Pfändung fünftiger Anſprüche davon abhängig 
gemacht, daß fie in einem bereits bejtehenden Nechtsverhältnis 
ihre Grundlage haben. Gleichermaßen verlange ich auch hier im 
Anflug an die Auffaffung des preuß. Obertribunals, 3. B. in 
StriethArch. 59, 28, ein ſchon gegebenes obligatorifches Verhältnis, 
aus dem der vorzumerfende Anfpruch erwachfen kann, und jchließe 
diejenigen Anfprüche aus, welche lediglich durch Bezeichnung ihres 
(möglichen) Entjtehungsgrundes und der Perſon des Schuldners 
individualifiert find, denen im übrigen aber der Nechtsboden z. Zt. 
noch gänzlich mangelt. 

Hiernah wird der Erblaffer m. E. nicht berechtigt fein, den 

9 Unter die „Fünftige Entfchädigungsforderung” im Sinne des $ 559 


(Pfandrecht des Vermieters) fällt allerdings auch die nicht fällige (RG. 54, 301). 
10, Dagegen Eccius in Gruchotsßeitr. 04, 465 ff. 
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Auflaſſungsanſpruch eines Dritten, dem er fein Wohnhaus zuwenden 
will, vormerken zu laffen, obwohl er das Vermächtnis felbft noch 
gar nicht niedergefchrieben hat. Dagegen gewährt die Einräumung 
des perjönlichen Vorkaufsrechts die Befugnis, den Fünftigen An- 
ſpruch auf Auflaffung, welcher erſt zur Entjtehung gelangt, jobald 
der Berpflichtete mit einem Dritten einen Kaufvertrag über den 
Gegenstand gejchloffen hat ($ 504), durch eine Vormerkung zu 
fichern. 11) 

B. Über die bedingten Anfprüche kann ich mich kürzer faffen. 
Die Auflaffung, welche unter einer Bedingung (oder Zeitbeftimmung) 
erfolgt, ijt bekanntlich unwirkſam, d. d. nichtig!2) ($ 925 Abf. 2), 
jofern nicht eine bloße condicio iuris vorliegt ( KGJ. 22, 146; 23 
136), da jede Ungemwißheit des Eigentums vermieden werden fol. 
Sol das Recht des Ermerbers inhalts des der Auflaffung zu- 
grunde liegenden Rechtsgeſchäfts Fein unbedingtes fein, 3. B. dem 
Veräußerer ein Rüdfallsrecht zuftehen, 13) fo wird die Sicherung nicht 
bloß durch eine Sicherungshypothet (SH 1184 ff.) und in Anfehung 
der Früchte auch durch Beitellung eines Nießbrauchs, jondern vor: 
zugsweije in der Form der Vormerkung möglich fein. Hierbei darf 
zur Befeitigung von Zweifeln nicht unerwähnt bleiben, daß auch die 
Auflaffung den Vorbehalt verträgt, daß die Eintragung des Eigen- 
tumsüberganges nicht ohne eine andere gleichzeitig beantragte Buchung, 
beifpielsweife einer Reftkaufgeldhypothef, zu gefchehen habe ($ 16 
Abf. 2 GBD.). 

3. Aber die Vormerfung fichert nur Anfprüche der oben be— 


1) Das Wiederkaufsrecht ($ 497) begründet einen gegenwärtigen Anſpruch 
auf eine fünftige Zeiftung, der daraus entfpringende Anſpruch auf Auflaffung 
des Grundftüds ift deshalb vormerfbar. Bendir, IW. 04, 601; dagegen Kregich- 
mar, SächſArch. 11, 193 ff. 

12) Unwirkſamkeit bedeutet hier Nichtigkeit. Der Ausdrud wird im BGB. 
durchaus nicht immer, wie Reichel 111 behauptet, im Gegenfage zur abfoluten 
Nichtigkeit gebraucht. Vgl. Bendir, Bürgerl. Recht 160. 

13) Das mit rückwirkender Kraft außgejtatiete Rüdfallsreht des rhein. 
Rechtes in Anjehung des Grundſtückseigentums verwandelt ſich zu der Zeit, zu 
welcher das Grundbuch ald angelegt anzujehen ift, in einen Anſpruch auf Rück— 
übertragung des Eigentums und Befreiung des Grundjtüds von den dem 
Rüdfallsberechtigten gegenüber nicht wirffamen Belaftungen. Diejenigen, gegen 
welche fich der Anſpruch richtet, find verpflichtet, die Eintragung einer Vormer— 
fung zur Sicherung des Anfpruhs zu bemilligen. Die vor der vorerwähnten 
Zeit erfolgte Eintragung des Rückfallsrechts gilt als Eintragung einer Vormer— 
fung (Art. 25 AG.). 
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zeichneten Art, alfo nur obligatorifche Anfprüche, welche -die Belaſtung 
und Übertragung, ſowie die Aufhebung oder Modifikation eines 
bereits beftehenden Immobiliarrechts zum Gegenftande haben. Damit 
ſcheiden zunächft die dinglichen, aus den dinglichen Rechten fließenden, 
fogenannten Realanfprüche, aber auch die perjönlichen Anfprüche, 
welche auf eine fungible, nicht auf eine individuell beftimmte Leiftung 
gerichtet find, von vornherein aus. 

In Frage kommen biernach lediglich privatrechtliche Anſprüche, 
denen die Verpflichtung gegenüberfteht, eine Anderung des ding— 
lichen Rechtszuftandes auf Verlangen des Berechtigten zu bewil- 
ligen.14) „Nur da, wo nad) bürgerlihem Nechte eine ſolche Ver— 
pflihtung und damit der Anfprud auf deren Erfüllung beiteht, 
fann die Erfüllung durch Vormerkung gefichert werden. Dies trifft 
bei dem Pfändungs-Pfandreihte nicht zu“. Deshalb kann der 
Anſpruch auf Pfändung einer Hypothef, etwa der Eigentümer- 
hypothek des Subhaftaten, nicht vorgemerkt werden (RG. 56, 14). 
Ebenfowenig ift die Vormerfung einer Zwangshypothef aus einem 
auf Geldzahlung lautenden vollitredbaren Titel zuzulaffen (KGJ. 21, 
325). Hier befteht eine materielle Verpflichtung troß der Mög- 
lichfeit der Nechtsänderung nit. An einem Anfpruche fehlt es aber 
auch dann, wenn die erjtrebte Leiftung, die Rechtsänderung ſelbſt, 
nicht möglich if. Stocdwerfseigentum beifpielsweife kann jegt nicht 
neu begründet!5) ($ 1014), ein Nutzungspfandrecht (Antichrefe) als 
dDingliches Grundftücsrecht nicht mehr beftellt (NG. 48, 61; KGJ. 25, 
290), die Befugnis zur Verfügung über ein veräußerliches Necht, 
3. B. das Grundftücdseigentum, laut $ 137 nicht durch Rechtsgeſchäft 
ausgeichloffen oder beſchränkt, eine folche rechtögefchäftliche Ver— 
fügungsbefchränfung mit dinglicher Wirkfamfeit Dritten gegenüber 
nicht Eonftituiert werden (KG. 21, 133). 

Damit entfällt auch die Zuläffigkeit der Eintragung einer be- 
züglichen Vormerfung. 16) 


14) Der Anteil eines Miterben an einer Erbengemeinichaft kann verpfändet 
und gepfändet, trogdem aber eine Vormerkung im Grundbuche der Nachlaß— 
greundftüde zur Sicherung des Gläubigerd nicht eingetragen werden. Die Ein: 
tragung einer anderweiten Verfügungsbefhränfung wird ftatthaft fein. Bal. 
Hamburger, Gruhotößeitr. 03 (48), 58. 

15) Vgl. Art. 182 EG.; wegen Erja Art. 131 dai. 

16) Die bewilligte Vormerkung felbft bildet aber infofern eine Ausnahme 
von der Regel des $ 137, als fie auf rechtögefchäftlicher Verfügung beruht und 
eine dingliche Verfügungsbefchränfung enthält. Reichel 147, 154, 156 ff. 
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4. Der Kreis der vormerfbaren Anfprüche verengert fich noch 
weiter. Die Vormerfung fol eine Definitiveintragung fichern, die 
Rechtsänderung, die fie herbeizuführen bezwecdt, muß alfo eintragbar, 
das Grundbuch darf ihr nicht verjchloffen fein. Schon um des- 
willen wird der vorbehaltene Anſpruch des Grundftücdsveräußerers 
auf einen in dem Grundftüd etwa zu findenden Schak des Schußes 
entraten müſſen (KEJ. 24, 244). Ebenfomwenig kann der Anſpruch 
des eingetragenen Hnpothefengläubigers im Falle des $ 1163 Abf. 2 
duch Vormerkung gefichert werden; anders KG. ROL. 7, 868. 
Diefer Anspruch zielt ja nicht auf Anderung des Inhalts der Hypo— 
thef, fondern nur auf Übergabe des Hypothefenbriefs. Mit diefer 
Übergabe aber geht die Poſt ohne weiteres, insbefondere ohne neue 
Übertragung auf den Gläubiger, den das Grundbuch bereits als 
ſolchen ausweilt, über. 17) Die Verpflichtung des Grundftüdseigen- 
tümers, die veräußerten Parzellen von den darauf haftenden Schulden 
und Laſten zu befreien, oder den Ausbau einer Straße und die Her- 
ftellung der Kanalifation und Wafferleitung zu bewirken, eignet fich 
als eine rein perjönliche nicht zu einer endgültigen Eintragung, fie 
fann deshalb auch nicht den Gegenitand einer Vormerkung bilden 
(RG. 55, 273, 57, 333). Das gleiche gilt von der Verpflichtung, 
im Intereſſe des Bergbaus für die zeitweile Räumung und Ab: 
fperrung des Grundftüds zu jorgen und von der Entjagung auf 
fünftige Bergfchadenvergütung (KG). 22, 152). 

Die Eintragungsfähigkfeit der Nechtsänderung, auf die der An: 
Ipruch abzielt, involviert nicht notwendig auch ihre Eintragungs- 
bedürftigfeit. Der Übergang der Briefhypothef vollzieht fich be- 
fanntlich mit der Erteilung der Abtretungserflärung in fchriftlicher 
Form und Übergabe des Hypothefenbriefs ohne Buchung. Gleich— 
wohl erachte ich es für unzweifelhaft, daß die Verwirklichung des Ab- 
tretungsanfpruchs durch eine Vormerkung gefichert werden fan. Das: 
jelbe gilt beifpielsweife für den Anfprud) auf Aufhebung des Nießbrauchs 
oder Pfandrechts an einer Hypothek oder Grundſchuld oder an einer 
Reallaft, obwohl die Aufhebung den Grundbucdeintrag nicht erfordert. 

5. Die Rechtsänderung, auf die der Anſpruch abzielt, kann 
nur ein bereits bejtehendes!8) Immobiliarrecht betreffen, nur das 





1) Bendir, Bürger. Recht 672 u. SeuffBl. 1902, 535 ff. 

18) Für eine Vormerkung des Inhalts, daß der Grundftüdseigentümer 
alle Hypotheken zur Löſchung zu bringen habe, welche mit beijerem oder gleichem 
Range in Zufunft eingetragen werden follten, ift fein Raum. Sefler 46. 
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Recht (Eigentum oder begrenztes Necht) an einem Grundftüd oder 
an einem das Grundftüd belaftenden Rechte. Halten wir daran feit, 
daß im Sachenrechte des BGB. das Prinzip der Vertragsfreiheit 
nicht gilt, 19) dann fommen neben dem Grundftüdgeigentume nur noch 
die begrenzten jura in re,20) Erbbauredht, Vorkaufsrecht, Dienftbar- 
feiten, Neallaften, Hypothek, Grundſchuld, Rentenſchuld, ſowie das 
Pfandrecht in Betracht. Nur ſofern die Befugnis, die Vornahme 
dieſer oder jener dinglichen Rechtsänderung im Grundbuche betreffs 
eines ſolchen Rechtes zu verlangen, wirkſam beſteht, findet zum 
Schutze die Eintragung einer Vormerkung ſtatt. 

Deshalb kann der auf Einräumung des Grundſtückseigentums 
oder einzelner Parzellen?!) durch Auflaſſung ebenſo wie der auf Be— 
laftung des Grundftüds durch Beitellung eines begrenzten dinglichen 
Rechtes gerichtete Anſpruch vorgemerkt werden. Hierunter fallen 
auch die in den 88 755, 756 bejtimmten Anfprüche, wenn fie gegen 
den Sondernahfolger eines Grundftüdsmiteigentümers geltend ge: 
macht werden follen. Dagegen dient die VBormerfung nicht zum 
Schutze desjenigen, welder eine Grundjtüdsveräußerung gemäß $ 3 
NG. v. 21. 7. 79 anfiht,2) da hier nicht ein Anſpruch auf Ein- 
räumung eines dinglichen Rechtes am Grundftüde, jondern nur auf 
Duldung der Zwangsvollitrefung (RG. 50, 124) in Frage fteht. 
Soweit die begrenzten Grundftüdsrechte übertragbar find,23) 3. 8. 
die ſubjektiv perfönlichen Reallaften, die Hypothef und Grundſchuld, 
erzeugt die Übertragungspflicht zugleich den Anſpruch auf Einräu- 
mung des Rechtes an den Nachfolger. 

Unter die Anſprüche auf Aufhebung eines begrenzten Immo— 
biliarrehts haben wir den Anjprud auf Entlafjung eines Grund- 
jtüdsteils aus der Mithaft für eine Hypothek (KGJ. 23, 152), dann 
aber auch den Anſpruch aus 8 1179 auf Lölhung?*) der Hypothek 


18) Vgl. jedoch Artt. 63, 67, 68 EG. 

20) Wegen Bormerfung zur Sicherung des Anſpruchs auf ein Schiffs: 
pfandrecht vgl. $ 1260; 88 103, 123 RFGG.; 8 938 3PO. 

21) Die Abjchreibung ift nicht geboten ( KEJ. 20, 80; 25, 147). 

22) Bendir, Recht 02, 505. Dasjelbe würde nad) RG. 56, 145 auch für die 
Anfechtung der Auflafjung durch den Konkursverwalter gelten. 

3) Für die Übertragung des Erbbaurechts find die Vorfchriften über den 
Erwerb des Eigentums entſprechend anwendbar ($ 1017 Abf. 2). 

*) Der Hypothefengläubiger wird durch diefe Vormerkung nicht berührt, 
jeine Verfügungen werden dadurch nicht betroffen. Der ſachenrechtliche Ver: 
zicht auf die Eigentümerhypothef ift ausgeſchloſſen; nur zugunften der land» 


Die Bormerfung des neuen Rechts. 299 


(KGJ. 23, 154) einzureihen. Der Grundftüdseigentümer kann fich 
zu dieſer Löſchung 3. B. dem Hypothefengläubiger felbft, aber auch 
einem Nahhypothefar oder einem Dritten gegenüber für den Fall 
der Vereinigung der Hypothef mit dem Eigentume verpflichten. 25) 
Die Eintragung der Vormerkung, welche die Bewilligung des Hypo— 
thefengläubigers nicht erfordert (KGJ. 26, 161), ſchützt alsdann den 
Berechtigten gegen jede andere Verfügung des Eigentümers, ?6) auch 
gegen einen Rangrüdtritt der Hypothef, der ja die Zuftimmung bes 
Eigentümers vorausfegt ($ 880 Abſ. 2). 

Auf Anderung des Inhalts?”) gerichtet ift der Anfpruch auf 
Umwandlung einer Grundſchuld in eine Hypothek wie einer Siche- 
rungshypothef in eine gewöhnliche Hypothek, einer Brief- in eine 
Buhhypothef und umgekehrt, deshalb beijpielsweife auch auf Um— 
wandlung einer Eigentümerhypothef in eine Sicherungshypothef für 
andere Forderungen gemäß $ 1180 (KGJ. 25, 168). Tritt die 
Inhaltsänderung ipso iure ein, wie z.B. die Entjtehung der Eigen- 
tümerhypothef in den Fällen der 88 1163 Abf. 1 und 1168, dann 
ift fie der Vormerkung nicht zugänglid, zur Wahrung des Berich- 
tigungsanſpruchs nur der MWiderfpruh am Plage, wie der $ 1139 
erweiſt. 

Mit dem Anſpruch auf Rangänderung, alſo auf Prioritäts— 
einräumung, ſchließt der Kreis die vormerkbaren Rechte. 


ſchaftlichen und ritterſchaftlichen Kreditbanken ift er nad) Art. 167 E®. ftatthaft 
(KGJ. 20, 206; 23, 146). Ausnahmsweiſe ift auch die Eingehung der bezüg- 
lihen obligatoriihen Berpflihtung im $ 21 Abſ. 2 HypBankG. verboten. 

5) Das Recht auf Löſchung kann aud abgetreten werden (RG. 52, 8). 

6) Die Entftehung der Eigentümergrundfchuld wird durch die Bormerfung 
nicht gehindert; der Eigentümer kann aber über fie ohne Zuftimmung des Bor: 
merfungsgläubigers rechtäwirffam nur dur Löſchung verfügen (RG. 57, 209). 

27) Der Gläubiger, für den eine Geſamthypothek befteht, ift berechtigt, Die 
forreale Belajtung dadurch zu bejeitigen, daß die Haftfumme auf die einzelnen 
Grundftüde in der Weife verteilt wird, daß jeded Grundftüd nicht mehr aufs 
ganze, jondern nur noch für den zugeteilten Betrag haftet ($ 1132 Abf. 2). 
Diefe Verteilung ftellt fich als eine Aufhebung der bypothefarifchen Belaftung 
über diefen Betrag hinaus dar. Bendir, Bürgerl. Recht 697. Seller 26 fieht 
darin eine Inhaltsänderung; eine ſolche tritt aber nur infolge der Aufhebung 
von jelbjt ein. Liegt dem Gläubiger eine Berteilungspflict ob, jo ift die 
Buchung einer Bormerfung wegen des Anſpruchs auf Aufhebung, nicht wegen 
des auf Anderung des Inhalts zuläffig. Durh die Unterwerfungsklaufel aus 
$ 800 ZPO. wird feine Inhaltsänderung in Anjehung der Hypothek begründet ; 
eine Bormerfung wegen bed Anſpruchs auf die Unterwerfung läßt ſich nicht recht: 
fertigen. Sefler 27. 
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Deshalb wende ich mic) jegt von der materiellen Vorausſetzung 
der Zuläffigfeit einer Wormerkung der formellen, der Eintragung, zu. 

b) Formelles Berfahren. 

Eine Verfügungsbeihränfung im Sinne des $ 892 iſt dem 
Hechtserwerber gegenüber wirkſam, wenn jie ihm befannt oder aus 
dem Grundbuch erfichtlih ift. Aber nur die im Grundbuch ein- 
getragene Vormerkung gewährt dem Berechtigten Schuß. Die 
Eintragung der Vormerkung bildet mithin die unerläßliche formelle 
Borausfegung feiner Sicherung. Auf 2 verfchiedenen Wegen kann 
er fein Ziel, die Buchung, ?®) erreichen. 

1. Sehen wir uns zunächft einmal den fchwierigeren Weg an, 
der in der Praris am häufigiten gewählt wird. 

Der Anſpruchsgläubiger ermwirft eine einjtweilige Verfügung 
gegen den Anfpruchsichuldner, gegen den der durch die Vormerkung 
zu fihernde Anspruch fich richte. Um nicht Belanntes zu wieder- 
holen, werde ich den Gang des Verfahrens, das in den $$ 935 ff. 
ZPO. feine Regelung gefunden hat, nur andeuten und mich auf 
die Hervorfehrung derjenigen Punkte beſchränken, welche befonderes 
Intereſſe erheijchen. 

a) Der Gläubiger hat auch in nicht dringlichen Fällen die Be- 
fugnis, ftatt des Gerichts der Hauptjache, vor das die Klage wegen 
des zu jichernden Anfpruchs gehört (NG. 30, 352), das Amtsgericht 
anzurufen, in deſſen Bezirke das Grundftücd belegen ift ($$ 987, 
942 ZPO.) Die Zuftändigfeit diefes Gerichts hängt nicht von 
der Art des Anspruchs ab, fie ift auch dann begründet, wenn es fich 
nur um die Änderung des Inhalts oder des Ranges eines begrenzten 
Smmobiliarrehts handelt. Der Antrag und die Anordnung ijt auch 
vor der Anhängigfeit des Hauptprozeſſes ftatthaft (NG. 4, 405). 


23) Bei der Eintragung kann entjprechend der Vorfchrift des $ 874, der aber 
nur für die das Grundftüd belajtenden Rechte gilt, zur näheren Bezeichnung 
des zu jihernden Anſpruchs auf die einftweilige Verfügung oder die Eintragungs- 
bewilligung Bezug genommen werden ($ 885 Abi. 2). Bei Faflung des Ein: 
tragungsvermerfes beitimmt dad Grundbuchamt nad) feinem Ermefjen, was in 
den Vermerk jelbft aufzunehmen, ſoweit nicht die Aufnahme, 3. B. im $ 1115, 
gejeglich vorgefchrieben ift, und was durch die Bezugnahme auf die Eintragungs— 
bewilligung mittelbar zur Eintragung zu bringen fei (NG. 50, 153, IW. 
Beil. 03, 61). 

Erfolgt die Abtretung, Verpfündung oder Pfändung des Anfpruchs, jo fann, 
da hiervon die Vormerkung felbjt betroffen wird, die Berlautbarung im Grund: 
buche ftattfinden. Neichel 174 ff., Kretzſchmar, SächſArch. 11, 201 ff. 
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3) Erforderlich ift neben der Bezeihnung die Glaubhaftmachung 
des Anjpruchs nad) Maßgabe des $ 294 ZROD.; der Beicheinigung 
einer befonderen Gefährdung bedarf es ebenfowenig, wie nad) 
früherem preuß. Rechte (RG. 11, 280, 20, 244; 27, 426), da die 
Beforgnis einer Erjchwerung oder gar BVereitelung der Anfpruchs- 
verwirflihung in dem Publizitätsprinzipe prima facie ihre Begrün- 
dung findet. Sollte ſolche Gefahr ausnahmsweiſe ausgejchloffen oder 
der Anfpruch nicht glaubhaft gemacht fein, jo wird das Gericht die 
einjtweilige Verfügung doc anordnen können, fofern wegen der dem 
Gegner drohenden Nachteile eine nach freiem Erimefjen zu beſtim— 
mende Sicherheit geleiftet wird. Vgl. hierzu NG. 12, 366 ff. Da— 
neben bejteht die Befugnis, auch bei Glaubhaftmahung des An- 
ſpruchs Sicherheitsleifiung zu verlangen. Für unzuläffig erachte ich 
die Ablehnung der einftweiligen Verfügung wegen eines bedingten 
Anspruchs, wenn diefer wegen der entfernten Möglichkeit des Ein- 
tritts der Bedingung einen gegenwärtigen Bermögenswert nicht hat. 
Hierauf kann es in Anfehung der Vormerkung nicht anfommen, da 
deren Eintragung auch zur Sicherung eines Fünftigen (nicht bloß 
betagten) Anspruchs neben dem bedingten ohne jegliche Einfchränfung 
für jtatthaft erklärt ift. 

y. Die Entjheidung über das Geſuch erfolgt im Falle einer 
vorgängigen mündlichen Verhandlung dur Endurteil, andernfalls 
durch Beſchluß. Aber die Vollziehung ift unftatthaft, wenn feit der 
Verkündung oder der Zuftellung der Verfügung an den Gläubiger 
zwei Wochen verftrichen find. Deshalb muß diejer die Verfügung 
innerhalb der Frift dem Impetraten zuftellen??) und hierdurch die 





29) Biermann 107 und Reichel 169 fehen unter Hinweis auf $ 932 Abf. 3 
IPOD. in der Stellung des Antrags auf Buchung und nur darin die Boll: 
ziehung der einftweiligen Berfügung. Dem kann ich nicht beipflichten. Der 
$ 936 daf. verordnet nur die „entiprechende” Anwendung der Borfchriften über 
die Anordnung von Arreften und über das Arrejtverfahren. Aber gerade be: 
treff3 der Vollziehung von Arreften befteht feine Wefensgleichheit. Der Arreſt 
fann nur in ganz beftimmter Weife, durch Vornahme der in den $$ 930 bis 934 
vorgejehenen Bollitredungs:Mafregeln volljogen werden. Dagegen wird bie 
Bollziehung der einftweiligen Verfügung ſich je nad) den zur Erreichung des 
Zweckes getroffenen Anordnungen verjchieden geftalten. Sie ift deshalb auch 
nicht als eine die Verjährung unterbredhende Bollftredungshandlung im Sinne 
des 8 209 Abſ. 2 und 5 zu erachten. — Die Analogie des $ 932 Abi. 3 würde 
aber ferner nur für die Sypothefenvormerfung in Frage fommen und aud nur 
dann, wenn ein Antrag auf Buchung erforderlid wäre. Schon daß hier das 
gerihtlihe Erſuchen genügt ($ 941), für die Verwirklichung mithin auch das 
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Gebundenheit feines Willens herbeiführen. Die troß Friftverfäumnis 
eingetragene Vormerfung würde der Gültigkeit ermangeln, auch die 
ipätere Umſchreibung den Mangel nicht heilen, insbefondere den 
Rang des Rechtes gegenüber zwifchenzeitlichen Einträgen nicht 
wahren (RG. 26, 399). Die tatfählide Durhführung, die Ver— 
wirflihung der in der Verfügung enthaltenen Anordnungen, in 
unferem Falle alfo die Eintragung der Vormerfung im Grundbuche 
fann daher nachträglich, nach Ablauf der erwähnten Frift, gefchehen 
(RG. 21,418; 51, 129). Das Gericht hat hierbei die Wahl, jelbft 
das Grundbuchamt um die Eintragung zu erſuchen ($ 941 ZPO.) 
oder das Weitere dem PBarteibetriebe zu überlafjen. 

aa. Auf Grund des Erjuchens erfolgt die Eintragung ($ 39 
GBD.), fofern fein Inhalt den gefeglichen VBorfchriften der 88 16, 
28, 48 dafelbft (Vorbehalt, Bezeihnung, Gemeinfchaftsverhältnig) 
nicht widerſpricht. Diefes Erſuchen erjegt den Antrag, die Be- 
willigung fowie die fonft etwa zur Eintragung erforderlichen Er- 
Härungen Dritter, nicht aber die übrigen allgemeinen Voraus— 
feßungen der Buchung (KO). 26, 120; ROL. 7, 367), insbefondere 
nicht das Erfordernis der zuvorigen Eintragung 30) desjenigen, deſſen 
Recht von der Bormerfung betroffen wird (FS 40, 41 GBD.), 
ebenfowenig das der Borlegung des Hypothefen-, Grundfchuld- oder 
Rentenſchuldbriefs (85 42, 43 daf.) und der im $ 44 ebendort be- 
zeichneten Inhaber und DOrderpapiere. Zur Nachprüfung des In— 
halts der dem Erfuchen zugrunde liegenden Entſcheidung ift der 
Srundbuchrichter nicht befugt; er hat vielmehr nur grundbuchredt- 
liche Bedenken zu berüdfichtigen (KG. ROL. 8, 150). 

88) Überläßt das Gericht dem Gläubiger die Verwirklichung 
der Anordnung, dann hat er fich direft an das Grundbuhamt zu 
wenden und auf Grund der ihm zugejtellten Ausfertigung — der 





Offizialprinzip offen fteht, bemweijt die Unanwendbarfeit der erwähnten, auf dem 
Grundſatze des reinen Parteibetriebs beruhenden Vorſchriften. 

») Die Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung eines Berechtigten 
darf auch von demjenigen beantragt werden, welcher auf Grund eines gegen 
den Berechtigten vollftredbaren Titels, alfo auch einer einftweiligen Verfügung, 
eine Eintragung in da3 Grundbuch verlangen fann, fofern die Zuläfjigfeit 
diejer Eintragung von der vorgängigen Berichtigung des Grundbuchs abhängt 
($ 14 EBD.). Pol. $ 792 ZPO. Die Eintragung einer Sypothefenvormerfung 
auf den Anteil eines Miterben vor der Erbauseinanderfegung iſt unzuläffig 
(KGJ. 28, 111). 
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Vollſtreckungsklauſel bedarf e8 regelmäßig nicht — die Eintragung 
zu beantragen. 

Für diefen Antrag gelten Befonderheiten nicht.?!) Ihm muß 
ftattgegeben werden, wenn auch die Zuftellung an den Schuldner 
noch nicht jtattgefunden hat, ſofern nur die zweiwöchige Frift noch 
nicht verjtrichen ift. Der Gläubiger wird aber in ſolchem Falle für 
rechtzeitige nachträgliche Zuftellung Sorge tragen müfjen, fol der 
Eintrag nicht feine Wirkung wieder einbüßen. 

2. Außer der einftweiligen Verfügung bildet die Bewilligung 
des Anfpruchsichuldners eine ausreichende Grundlage für die Ein: 
tragung der Vormerfung. 


Der Eintritt der Rechtsänderung in Anfehung eines Immo— 
biliarrehts erfordert grundfäglich neben der Eintragung die 
Einigung des Berechtigten (Paſſivbeteiligten) und des anderen 
Teiles, gerichtet auf die Schaffung des dinglichen Rechtszuftandes. 

Diefer fogenannte materielle Konſens der Beteiligten ift feinem 
Begriffe nach ein abjtraftes, von der materiellen causa, einem Titel, 
unabhängiges Rechtsgeſchäft, ein dinglicher, unmittelbar auf den 
Eintritt der beabfichtigten Rechtsänderung gerichteter (NG. 48, 135) 
Vertrag, mit jelbjtändiger Bedeutung und dingliher Wirkung 
(materielles Konjensprinzip), er verpflichtet nicht und erzeugt feinen 
Anfpruch,32) er Schafft in Verbindung mit der Eintragung (RG. 46, 
228) das Recht. Der BVerpflichtungsgrund hierzu kann auf einem 
abjtraften oder materiellen Schuldverhältniffe beruhen, in einem ein- 
jeitigen oder zweifeitigen NRechtsgefchäfte beitehen, beifpielsweije in 
einem Kaufe, einer, Schenkung, einem Vermächtnis, einer Auslobung, 
einem Stiftungsgeſchäft, er ift in dem nur den Willen ergreifenden 
obligatorifhen Grundgeſchäft enthalten. 

Aber auch die formelle Eintragsbemilligung??) erjegt die 
Einigung nidt. 

Allerdings ſoll der Grundbuchrichter ebenfowenig wie in eine 


>) Die allgemeinen Borausfegungen der Buchung müſſen natürlich auch 
hier gegeben fein. Der VBorlegung des Hypothefenbrief3 bedarf e3 ftets; $ 42 
Adi. 2 GBO. bezieht fih nur auf den Widerſpruch. 

9) Daraus erhellt die Unftatthaftigfeit eines Vormerfungseintrags zum 
Schuge der beabfichtigten Rechtsänderung auf Grund der bloßen dinglichen 
Einigung. 

39) Eine ausdrüdliche Bewilligung der Eintragung ift nicht erforderlich 
(RS3. 24, 231). 
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Prüfung der Legalität des zugrunde liegenden obligatorischen 
Nechtsgefhäfts in eine Prüfung der Frage einzutreten gezwungen 
fein, ob die Einigung erzielt und ob fie rechtsgültig ift. Die 
Buchung erfolgt vielmehr behufs Erleichterung der Buchführung 
und des Verkehrs nad) dem formellen Konfensprinzipe regelmäßig 
jhon dann, wenn derjenige fie bewilligt, deſſen Recht von ihr be- 
troffen wird. Diefe Bewilligung des Paſſivbeteiligten muß für den 
Grundbuchrichter um jo mehr genügen, als das Einverjtändnis des 
anderen Teiles der Eintragung auch nacfolgen Fann. Nur im 
Falle der Auflaffung, ſowie im Falle der Bejtellung oder Über- 
tragung eines Erbbaureht3 darf der Grundbuchrichter die Ein- 
tragung erjt bewirken, wenn die auch hier erforderliche Einigung des 
Beredtigten und des anderen Teiles ſchon erklärt ift. In der 
Einigung liegt alfo implieite die Einwilligungserflärung,) nicht 
aber vermag leßtere die erftere zu erjegen. Auch der Abj. 2 des 
$ 873 läßt erkennen, daß die Eintragungsbewilligung mit der 
Einigung nicht identisch ift. Er ſetzt eine ſolche in Erklärungen 
der Beteiligten voraus und erachtet zu ihrer Bindung an die bereits 
vorliegende Einigung vor der Eintragung die Aushändigung der 
Eintragsbewilligung für ausreichend. In dieſer liegt lediglich die 
Zuftimmung oder die nochmalige Zuftimmung des Berechtigten zu 
der Nechtsänderung, die Zuftimmung des anderen Teiles muß hinzu— 
treten, um die Einigung zu bewirfen.?5) Der Grundbuchrichter hat 
jedoch regelmäßig den Eintrag Thon auf die bloße Einwilligung des 
Paflivbeteiligten hin vorzunehmen, ohne das Vorhandenfein der 
Einigung, des materiellen Erfordernifjes der Nechtsänderung, zu 
prüfen. Die Einigung zielt auf den grundbuchmäßigen Vollzug der 
Rechtsänderung ab, die Eintragungsbewilligung berührt nicht das 
Verhältnis der Parteien zu einander, überhebt vielmehr den Grund- 
buchrichter nur der Prüfung dieſes Verhältniffes und auch dies nicht 
immer, da in den erwähnten Ausnahmefällen auch die Grundbuch— 
ordnung von dem Nachweife der materiellen Einigung nicht abjieht. 36) 

Bildet ſomit die von dem obligatorischen Grundgejchäfte ſowohl 





4) Bendix, Bürgerl. Recht 582 und SeuffBl. 1903, 193 ff. 
3) Die Bewilligung in Berbindung mit dem entiprechenden Eintragungs= 
antrage jtellt fich alS die zur Rechtsänderung erforderliche Einigung, insbejondere 
auh im Falle der Übertragung des Grundftüdseigentums (Auflaffung) dar 
(NG. 54, 385). 

6) Turnau⸗Förſter, Liegenfchaftsrecht 2, 109, 110, Mot. 3, 186 ff. 
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wie von der formellen Eintragungsbewiliigung im Weſen ver- 
jchiedene Einigung die regelmäßige Vorausfegung für den Eintritt 
der dinglichen Rechtsänderung in Anfehung der YJmmobiliarrechte,37) 
jo erleidet dieſe Negel, wie in einzelnen anderen Fällen, 3. B. bei 
Beitellung einer Inhaberhypothek ($ 1188), hier bei der Begründung 
der Vormerfung eine bebeutungsvolle Ausnahme. 


(Fortjegung folgt.) 


13. 
Hachmeis des Glänbigerredits einer Öypothek hei mehrfacher 
einen Erbfall in ſich ſchließender Übertragung.) 
Bon Herrn Amtsgerihtärat Brachvogel in Bromberg. 





I. Bermeifungen von einem Paragraphen auf andere erfchweren 
das Verftändnis. $ 40 Abi. 2 GBO. lautet: 

„Bei einer Hypothek, Grundſchuld oder Rentenſchuld, über 
die ein Brief erteilt ift, fteht es der Eintragung des Gläubigers 
gleih, wenn diefer fich im Beſitze des Briefes befindet und fein 
Gläubigerreht nad $ 1155 des Bürgerlichen Geſetzbuchs nach— 
weiſt.“ 

Wäre hier der — wieder weiter auf die 88 894 ff. verweiſende 
— $1155 BOB. nicht in Bezug genommen, fo würde $ 40 Abf. 2 
etwa haben lauten fönnen: 

Bei einer Briefhypothef fteht es der Eintragung des Gläubigers 
gleih, wenn er im Belite des Briefes ift und fein Gläubigerrecht 
dur eine zufammenhängende, auf einen eingetragenen Gläubiger 
zurüdführende Reihe von öffentlich beglaubigten Abtretungser- 
Härungen, Überweiſungsbeſchlüſſen oder öffentlich beglaubigten An- 
erfenntniffen eines gefeglichen Überganges nachweift. 

Das würde mit anderen Worten heißen: Zur Eintragung einer 
Veränderung bei einer Briefhypothef bedarf es in ſolchem Falle 
weder der Eintragung des gegenwärtigen Gläubigers, noch ſonſt 
eines Nechtsvorgängers. Damit wäre eine Vorſchrift gegeben, die 
(für den Fall der Übertragung der Briefhypothek) fich im wefent- 
lichen dedte mit dem alten $ 81 PrGBO. vom 5. Mai 1872, 
welcher lautete: 


37) Bendir, Seuff®l. 1903, 193 ff. 
*) Ein weiterer, fih an Schweiger in Gruchot 45 ©. 558 ff. anſchließender 
Beitrag zur Erläuterung des $ 1155 BGB. 
Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 20 


306 Bläubigerrechtönachweis nad) $ 1155 BGB. 


„Bei der Eintragung einer Abtretung bedarf es nicht der 
Erwähnung der Zwiſcheninhaber!) der Hypothek oder Grundfchuld, 
dem Grundbuhamte müſſen aber die Zwifchenabtretungen in un— 
unterbrochener Reihenfolge vorgelegt werden.“ 

Die Motive zu diefem $ 81 (bei Werner 2, 257) jagen, es 
fönne nur darauf ankommen, „daß das GBN. fi von der Legiti- 
mation defjen überzeuge, der als Erwerber der Hypothek eingetragen 
werden folle. Zu diefem Zwede müßten dem GBA. alle Legiti- 
mationsurfunden zur Einfiht und Prüfung vorgelegt werden, 
alfo nicht bloß die” (im Gefete allein erwähnten) „Abtretungs- 
urfunden, fondern auch die Tejtamente, Erbbeicheinigungen, wenn 
die Hypothek durch Erbfälle durchgehe.“ 

Denjelben Standpunkt nahm die Begründung zum Entw. I 
GBD. ein, wenn fie jagt (zu $ 21 ©. 57): 

„Aus $ 21 Abf. 2 ergibt ſich auch, daß, wenn die Perfon des 
Berechtigten ohne Mitleidenjchaft des Buches wechjeln, und der zeitige 
Berechtigte, ohne vorher feine Eintragung erlangt zu haben, ver- 
fügen fann, bei der Eintragung desjenigen, der von dem zeitigen 
Berechtigten erwirbt, die Eintragung der Zwifcheninhaber des Nechtes 
nicht zu erfolgen braudt. Der Zuſammenhang der in den beiden 
aufeinanderfolgenden Eintragungen bezeichneten Berechtigten ergibt 
jih aus den zur Begründung der legten Eintragung dienenden Ur— 
funden. In dem Zwecke des Grundbudhs, weldhes nur die er- 
worhenen Rechte nachweisen fol, liegt es nicht, auch diefen Zu— 
ſammenhang Elarzuitellen, 

und ferner (zu $ 36 ©. 70): 

„Bei der Briefhypothek ift der Brief in Verbindung mit den 
erforderlichen Übertragungsurfunden ein Mittel, den zeitigen 
Berechtigten erkennen zu laſſen; diefer ... kann ... fich ſelbſt ein- 
tragen laſſen“ uſw. 

Hiermit übereinſtimmend?) iſt auch 840 Abf. 2 GBO. be— 
gründet. Die Denkſchrift ſagt dazu ganz kurz: 


1) Anders alſo, wie nach $ 13 Hyp.Nov. v. 24. Mai 1853 und Art. Nr. 3 
der Inſtr. v. 3. Auguft 1853, wonach die Zmifchenübergänge der Hypothek im 
Eintragunggvermerfe hiftorijch zu erwähnen waren. 

2) Diefe Übereinftimmung ift ganz natürlid. Denn, foweit das Liegen— 
Ihaftsreht des BGB. nicht von dem bis dahin geltenden Rechte abweicht, 
haben auch die früheren VBorjchriften Über dad Verfahren in Grundbuchſachen 
dem Entwurfe der RGBO. zum Borbilde gedient (Denkſchr. ©. 24). Ganz be- 
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„Diefe Ausnahme von der Regel des Abf. 1 rechtfertigt ſich 
durch die Erwägungen, auf denen die Vorfchrift des $ 1155 BGB. 
beruht.“ 

Die Motive zu $1114 Entw. I (jet $ 1155 BGB.) aber, — 
obwohl audh in diefem Paragraph nur von Abtretungs- 
erflärungen und Überweiſungsbeſchlüſſen die Rede ift —, 
heben ausdrüdlich hervor (S. 752, bei Mugdan 3, 420): 

„ZVorausgefegt wird, daß die Abtretungserflärungen und 
Überweifungsbefchlüffe oder, wenn ein gefeßliher Übergang 
vorgefommen tft, die diejen beweijenden Urkunden in 
zufammenhängender Reihenfolge auf den eingetragenen Gläubiger 
zurüdführen.” 

In diefem Punkte — daß einen gefeßlichen Übergang be- 
weifende Urkunden die zufammenhängende Reihe des $ 1155 nicht 
unterbrechen — Scheint auch die zweite Kommiſſion nicht anderer 
Meinung gemwejen zu fein, mwenigjtens findet fi) in den bei Mugdan 
wiedergegebenen Protofollen für eine engere Auslegung des $ 1155 
feine Spur. Daß eine folche auch nicht zu finden ift in der Ein- 
fügung des „öffentlich beglaubigten Anerfenntniffes einer kraft Ge- 
jeßes erfolgten Übertragung“, darüber fiehe das unter VIII Gefagte. 
Im übrigen ift zwar der $ 1114 (jet $ 1155) inhaltlih und 
redaktionell mehrfach geändert und ergänzt worden, damit ijt aber 
nur Rechnung getragen worden den Umgejtaltungen, welche die 
88 824 (jeßt 873) und 1112 (jegt 1154) erfahren hatten. 

Deshalb ſagt Fuchs (Grundbuchreht Anm. 3 zu $ 1155 ©. 494) 
mit Recht: Liegen zwei Übergangsurkunden der im $ 1155 be- 
zeichneten Art vor, jo wird die Anwendung des $ 1155 nicht da— 
durch ausgeſchloſſen, daß ein anderer Zwiſchenmann fein Recht 
auf eine gejegliche, durch Anerkenntnis nicht feftgeftellte Ermerbsart 
(Teftament, Erbſchein uſw.) ftüßt. Diefelbe Anfiht hat ſchon vor 
ihm zuerſt und in vortrefflicher Weife begründet Schweiger in 
GruchotsBeitr. 45, 558 ff. 


ſonders gilt das von den Vorfchriften über die Briefhypothet und deren Über: 
tragung (Denkſchr. S. 42 zu $ 26 GBD). Die materiellerechtlihen Borfchriften 
über den Übergang der Briefhypothef aber ftimmen — troß der befannten Ver: 
fchiedenheiten und troß der im $ 1155 BGB. liegenden Neuerung — in dem 
bier allein wejentlihen Punkte überein: nad früherem preußifchen Rechte, wie 
nad) jegigem Rechte vollzog und vollzieht fich der Übergang der Briefhypothek, 
inäbefondere auch der mitteld Abtretung, außerhalb des Grundbuchs. 
20* 
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II. Während Turnau:Förfter, Liegenſchaftsrecht, 1. Aufl., die 
Frage überhaupt nicht berühren,3) nimmt Planck — troß Schweißer 
— den entgegengejegten Standpunkt ein und erklärt durch einen 
Erbſchein die Reihe der Abtretungserflärungen für unterbrochen, 
obwohl er Schweiger darin beitritt, daß dies dem Verkehrsbedürf— 
niffe widerſpreche (f. 3, 537 a. E. Anm. 2by zu $ 1155, und noch 
entjchiedener Anm. 5d zu $ 1160). 


Das Kammergeriht hat jich in demfelben Sinne entjchieden. *) 
Es hat — ein Zeichen, wie wichtig diefe naturgemäß täglich an den 
Grundbuchrichter herantretende Frage für den Briefhypothefenverfehr 
ift — in nicht weniger als acht veröffentlichten Entſcheidungen zu 
840 Abſ. 2 GBO. den Satz aufgejtellt und feitgehalten: 

Wird die zuſammenhängende Reihe der Urkunden ans 81155 
BGB. durch einen Erbfall unterbrochen, ſo müſſen die Erben (in 
einem Falle iſt ſogar gefordert: der Erblaſſer) zuvor als die Be— 
rechtigten eingetragen ſein, ehe ein neuer Gläubiger (oder eine 
ſonſtige Veränderung) eingetragen werden kann, gleichviel ob die 
Erben einen nad $ 1155 legitimierten Zwiſchen mann oder ob ſie 
den legten Zeflionar beerbt haben. Haben fie den eingetragenen 
Gläubiger beerbt, dann feien zwar die Erben megen $41 GBO. 
nicht einzutragen, es müſſe dann aber zuvor derjenige als der Be— 
rechtigte eingetragen werden, der von den Erben erworben habe. 

Zum befjeren DVerftändniffe der fpäter folgenden Erörterungen 
iit e8 notwendig, in Kürze den Tatbejtand und die mwejentlichiten 
Begründungsfäge der Beichlüffe des Kammergerichts wiederzugeben: 

1. Beſchluß vom 1. Dftober 1900 (RGF. 20 A 300; RIA 1, 173): 

Für Anna Sch. ift eine Briefhypothef von 600 Talern einge- 
tragen, fie ijt beerbt worden von ihrem Manne 9., diejer laut 
Teftament von feiner Schweiter P., die BP. hat im Jahre 1888 ihr 
Vermögen dem G. übertragen. G. hat überreicht: a) den Hypo— 
thefenbrief, b) die Erbbejcheinigung nad Anna Sch., das Tejtament 
des H., den Vermögensübertragungsvertrag der P. mit G., und 


3) Wenigſtens nicht bei $ 1155; in Band II S. 246 wird unrichtig ge— 
jagt: nur der Erbe des eingetragenen Gläubigers fünne die Hypothek über: 
tragen, ohne fie vorher eintragen zu lajjen. 

%) Das RG. Hat die Frage anfdheinend weder zu $ 40 GBD., noch zu 
$ 1155 oder $ 1160 BGB. zu entjcheiden gehabt, und auch Entjcheidungen der 
anderen Dberlandesgerichte find über die Frage, ſoweit erfichtlich, noch nicht 
veröffentlicht. 
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ce) eine Parzellenentpfändungserflärung des G., mit dem Antrage 
des Eigentümers auf Eintragung der Entpfändung. 

Die Eintragung ift abgelehnt worden mit folgender Be- 
gründung: 

A. Es handle ſich nicht darum, ob die Hypothek auf G. über- 
gegangen fei, jondern um die Frage des formalen Grundbuchrechts, 
ob die Eintragung abhängig gemacht werden dürfe davon, daß ©. 
fih zuvor eintragen lafje. 

B. 8 41, wie $40 Abſ. 2 GBO. feien Ausnahmevorfchriften, 
daher ſtrikte zu interpretieren, eine analoge Anwendung des $ 41 
auf Erbeserben5) und eine Verbindung der beiden Ausnahmen aus 
Zwedmäßigfeitsgründen fei nicht zuläffig. 

C. Nah dem klaren Wortlaute verlange 8 40 Abf. 2 aus- 
drüclih eine auf den eingetragenen Gläubiger zurüdführende 
Reihe von öffentlich beglaubigten Abtretungserflärungen, und $ 41 
lafje die Unterlafjung der Eintragung nur zugunften des Erben des 
eingetragenen Berechtigten zu. Danach fei der Erbe des nicht 
eingetragenen Zejlionars einer Hypothek ebenfomwenig von der für 
den Grundbuchverfehr als Pegel vorgefehenen GEintragungsver- 
pflichtung befreit, wie derjenige, der die Hypothek durch Zeffion von 
einem nicht eingetragenen Erben des urſprünglichen Gläubigers er: 
worben habe. 

Diefe ftrenge Auslegung entſpreche auch der Abficht des Ge- 
jeßes. Die Eintragung des Berechtigten ſolle die Regel fein, um 

a) die Prüfung der Legitimation zu erleichtern, 
b) für jeden Beteiligten ein richtiges Bild des gegenwärtigen 

Standes der Realrechte zu geben, und 

c) zu verhindern, daß von anderen — troß der Vermutung aus 
$ 891 BGB. — unbefugterweije über das Recht verfügt werde. 

2. Beſchluß vom 21. Januar 1901 (Rfpr. 2, 275, KGJ. 21 
A. 283): 

Eine Hypothek 'ift eingetragen für die Geſchwiſter A., B., E. 
G. ift 1892 geftorben, beerbt von der Mutter; diefe ift 1895 ge— 
ftorben, beerbt von A. und B. Diefe haben erklärt, die Hypothek 
jei bei der Erbteilung auf A. übergegangen. X. hat die Hypothek 
an D. abgetreten. D. fol jegt eingetragen werden. Wer 8 — 

5) Diefe Anficht ift Hinfichtlich der Erbeserben inzwiſchen vom RG. repro- 
biert (Beſchl. v. 17. Januar 1905, IW. 106) und aud vom KG. aufgegeben 
(Beichl. v. 33. März 1903, IMBl. ©. 116). 
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unter Borlegung des Briefes und der Übergangsurfunden — bean- 
tragt hat (ob D. oder A. und B.), ift nicht erfichtlih. Die Ab- 
(ehnung der Eintragung des D. ijt, wie folgt, begründet: 

A. 8 41 GBO. finde nit auf Erbeserben Anwendung. 

B. Wäre dagegen die Umfchreibung des E.ſchen Urteils auf 
A. und B. mitbeantragt, dann würde der Umschreibung der Poſt 
auf D. nichts entgegengeftanden haben. 

3. Beihluß vom 15. April 1901 (Rſpr. 3, 307): 

Für die A. ift eine Hypothef eingetragen. Sie ift 1891 ge- 
jtorben, beerbt von Geſchwiſtern und Gefchwilterfindern, darunter 
von der Witwe ©. Diefer haben die Erben im Jahre 1891 die 
Hypothek überwielen, und fie hat fie abgetreten an X. Hypothefen- 
brief und Übergangsurfunden feheinen von X. überreicht zu jein 
mit dem darin enthaltenen Antrage der ©. auf Umfchreibung. 

Die Umfchreibung auf &. ift abgelehnt, denn 

a) derjenige, deſſen Recht betroffen werde, jei die ©., da ihr 
die Hypothek von den Miterben überwiejen fei; fie aber fei nicht 
eingetragen: 

b) von den beiden Ausnahmen aus 840 Abſ. 2 und $41 GBO. 
liege feine für fih allein vor, fondern eine Kombination beider: 

a. „x. befinde ſich wohl im Beſitze des Briefes“, könne aber 
„feine Regitimation nicht Durch Abtretungserflärungen allein“ 
nachweiſen; 

3. der Fall des 8 41 aber liege nicht vor, weil die S. zwar 
Miterbin, nicht aber alleinige Erbin geworden fei, und fie deshalb 
vor der Überweifung nicht allein über die Hypothek habe verfügen 
fönnen. Nur für einen ſolchen Fall aber ſei die gefeßliche Vor- 
ihrift, die zur Vereinfahung der Buchführung dienen folle (vgl. 
Denkſchr. ©. 50), gegeben, da dem Grundbuchamte die Legitimations- 
prüfung babe erleichtert werden jollen (daf. ©. 48), und diefe Ab- 
jicht vereitelt wäre, wenn dem Grundbuchrichter bei der Eintragung 
einer Abtretung die Prüfung auferlegt würde, wen von den 
mehreren Erben die Hypothek übereignet fei (2). 

4. Beihluß vom 13. Mai 1901 (Ripr. 3, 112,113): 

Für &. ift eine (Brief)-Grundfchuld eingetragen, er hat fie 1894 
an A. abgetreten: A. ift 1899 geftorben und hat zwei Nichten als 
Erbinnen hinterlajjien. Diefe haben die Grundſchuld 1901 an Y. 
abgetreten, diefer an 3. Wer den Brief und die Übertragungs- 
urfunden überreicht hat, iſt nicht erfichtli. Die Eintragung der 3. 
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ijt abgelehnt aus einem hier nicht intereffierenden Grunde, welchen 
hinzugefügt ift: „Auch das weitere Verlangen, daß zunächft der 
Erblafjer (A) und I) einzutragen feien, ift im Hinblid auf die 
88 40, 41 (KGJ. 20, A. 300) nicht zu beanftanden.“ 

5. Beihlug vom 16. Juni 1902 (RJA. 3,146 — Rſpr. 5, 
389 —; 8G%.25 A 160): 

Für 5. it eine Hypothef eingetragen, er hat jie an A. ab- 
getreten, diefer ift geftorben. Seine Teftamentsvollftreder haben die 
Hypothef an DB. abgetreten. Deſſen Eintragung ift abgelehnt 
worden, weil die Erben des A. zwar im Beſitze des Briefes feien, 
ihr Gläubigerreht aber nicht nachgewiefen hätten durch eine zu— 
jammenhängende Reihe beglaubigter Abtretungserflärungen, denen 
im $ 1155 nur Überweifungsbeichlüffe und öffentlich beglaubigte 
Anerkenntniffe kraft Gefeßes erfolgter Übertragungen gleichgeftellt 
feien. Diefer ftrenge (?) Nachweis der Berechtigung fei erfordert, 
weil der Schuß des Glaubens des Grundbuchs, der grundfäglich 
nur den Eintragungen beigemefjen fei, auf den nicht eingetragenen, 
aber in der angegebenen Weife legitimierten Beliger des Briefes 
ausgedehnt werde. Es müfje alſo — um dem $40 Abj.2 GBD. 
zu genügen — eine ununterbrochene Weihe jener drei Ur- 
fundenarten beigebradht werden; andere Urkunden feien zum 
Legitimationsnachweiſe nicht geeignet, wenn auch an fich durch fie 
die Übertragung der Hypothek von dem einen auf den anderen 
Gläubiger hinfichtlich fonftiger Rechtsverhältniffe (?) dargetan werden 
fönnte. Es feien fonach die Erforderniffe des $ AO Abf. 2 nicht er- 
füllt, da fi aus den Urkunden nicht ergebe, daß die Hypothek von 
A. auf deſſen Erben übertragen worden fei (2). 

6. Beſchluß vom 3. November 1902 (Ripr. 6, 327; KGJ. 25, 
A 303): 

Auch in diefer Entſcheidung — deren etwas verwideltes tat: 
ſächliches Material bier nicht wiedergegeben werden joll — ijt der 
Sat zur Begründung mitverwertet, nur Abtretungserkflärungen 
in ununterbrochener Reihe vermöchten den Nachweis aus $ 1155 BGB. 
zu erbringen. 

7. Beihluß vom 28. September 1903 (Ripr. 7, 371, RG}. 27, 
A 125): 

Für A. ift eine Hypothek eingetragen, er ijt gejtorben und hat 
binterlafjen eine Vorerbin und Nacerben. Die Borerbin hat den 
Brief und will neue Bedingungen bei der Hypothek eintragen 
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lafjen, die fie mit dem Eigentümer vereinbart hat. Dies iſt ab- 
gelehnt 

a) mit Necht, weil 8 41 nicht Play greife (feine Übertragung 
oder Aufhebung des Rechtes), 

b) weil weder Teftament noch Erbichein ein Anerfenntnis im 
Sinne bes $ 1155 fei. Hier wird Hinzugefügt: „Auch trifft der 
Grund, aus dem der Nachweis des Gläubigerrehts durch eine zu- 
Jammenhängende Reihe von Urkunden der genannten drei Arten 
dem Eingetragenfein gleichgeftellt worden ift, auf den Erwerb der 
Forderung durch Erbfolge nicht zu: es foll der alfo legitimierte 
Beliter des Briefes denjelben Schuß des Glaubens des Grund- 
buchs genießen, wie wenn er als Beredhtigter im Grundbuch ein- 
getragen wäre. Der Erbe des eingetragenen Gläubiger aber 
genießt feine weiteren Rechte binfichtlicd des Glaubens des Grund- 
buchs, als fein NRechtsurheber, da er in defjen gefamte Rechte und 
Pflichten eintritt." 

8. Beihluß vom 23. März 1903 (Rfpr. 8, 224): 

Für A. ift eine Hypothek eingetragen, er hat fie abgetreten an 
B., dieſer ift geftorben, feine Erben überlafien die Hypothefen- 
forderung dem einen von ihnen, X. 

Das KG. verlangt, daß — ehe &. eingetragen werden 
könne — ſich die Erbengefamtheit zuvor als Gläubigerin eintragen 
laſſe. Denn 

a) der Erbe des Zeljionars fei nicht Erbe des eingetragenen 
Berechtigten. 

b) Der ftrifte Nachweis der XYegitimation nad) $ 1155 fei er: 
fordert als Gegengewicht gegen die ausnahmsweiſe Ausdehnung des 
guten Glaubens des Grundbuch. 

c) Der Erbe des Zeſſionars des eingetragenen Gläubigers 
babe die Hypothek nicht auf Grund einer der drei im $ 1155 ge- 
nannten Urfundenarten erworben, fondern mit dem gejfamten Nach— 
laß auch die Hypothef. Die Vorausfegungen des $ 40 Abf. 2 GBD. 
feien alfo nicht gegeben. Der Erwerb durch Erbgang lafje ſich dem 
durch Übertragung auf Grund einer jener drei Urkunden nicht gleich- 
ftellen. Denn der Schuß des Glaubens des Grundbuchs fei im 
$ 1155 auf die... Abtretungserflärungen befchränft, nicht auch 
auf die Erbeseigenfchaft eines abtretenden Gläubigers ausgedehnt. 
Dem Eintragungszwang unterliege hiernach auch der, der die 
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Hppothef vom Erben des eingetragenen Gläubigers übertragen er- 
halten habe und fie weiter übertragen wolle. 


III. Man wird — ohne nähere Prüfung der 8840 GBD. und 
1155 BGB. — jagen dürfen, daß diefe Entjcheidungen infoweit 
nicht richtig fein können, als fie für gerechtfertigt erklären, daß zu- 
nädhjft ein anderer als der gegenwärtige Berechtigte im Grund- 
buch eingetragen werde. Denn damit würde das Grundbud 
unrichtig gemadt. Das Grundbuch ift dazu beftimmt, Die Rechte 
am Grundftüd und an den eingetragenen Rechten zu ergeben, wie 
fie find, nicht, wie fie einmal geweſen find: das Buch hat „die 
rechtlichen Beziehungen der Grundftüde möglihft im Einklange mit 
der Wirklichkeit nachzuweiſen“ (Mot. 707, 708 bei Mugdan 3, 395; 
vgl. auh Mot. 160 bei Mugdan 3, 89 und Mot. 234, ebenda 3, 
130). Daß mit den vom KG. verlangten vorgängigen Eintragungen 
das Grundbuch zunächſt unrichtig würde, ift befonders Klar in dem 
Falle unter 4.: die Eintragung eines Verftorbenen (des Erblafjers 
A.) maht das Grundbuch unrichtig. ES ift aber nicht minder klar 
in dem Falle unter 3., wenn dort verlangt wird, daß zunächſt die 
©. als Berechtigte eingetragen werde, obwohl berechtigt nicht mehr 
fie ift, fondern &., der den Erbſchein, die Überweifungsurkunde, die 
Abtretungserklärung und den Hypothefenbrief in Händen hat und 
vorlegt. 


Die Eintragung eines ſolchen Zwifchenberechtigten kann ſich 
auch geradezu als unmöglich herausftellen. Gefegt den Fall, die ©. 
fei, nachdem fie die Hypothef an &. abgetreten und ihm der Hypo— 
thefenbrief jamt den Übertragungsurfunden ausgehändigt hat, ge: 
ftorben. Wer foll nun vor &. noch eingetragen werden? Die ©. 
fann es nicht, denn fie ift tot. Ihre Erben aber können es aud) 
nicht, denn fie find nicht nur jeßt nicht die Berechtigten, fondern fie 
find es auch nie gewejen. 


Es handelt fich bei der Eintragung einer außerhalb des Grund— 
buchs erfolgten Übertragung einer Briefhypothef um einen Fall der 
Grundbuhberihtigung, und es können deshalb bei ihr nur 
zwei Perſonen als Betroffene in Betracht kommen: der Bud)- 
berechtigte und der gegenwärtig materiell Berechtigte. Soll das 
echt diejes legteren im Grundbuch eingetragen werden, dann 
ift nur jenee — der Buchberechtigte — der Betroffene im Sinne 
des $ 40 GBD., nicht außer ihm noch fonft irgend einer ber 
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Zwifchenmänner.6) Soll eine andere Veränderung bei der Hypothek 
eingetragen werden (Nießbrauh, Pfandreht, Rangänderung, 
Änderung der Zins- x. Beitimmungen u. ä.), dann find beide be- 
troffen, der Buch und der materiell Berechtigte. Die Denkichrift 
jagt zu $13 GBO. (©. 54) ausdrücklich: 

„Derjenige, deſſen Recht von der Eintragung betroffen 
wird, ift je nach der Verfchiedenheit der Fälle der wirklich Be- 
rechtigte oder, wie bei Anträgen auf Berichtigung Des 
Grundbuds, nur der buhmäßig Berechtigte.“ 

Daran ändert jich für unferen Fall auch dadurch nichts, daß 
$ 1155 aud den $ 894 für entjprechend anwendbar erklärt, denn 
damit iſt ein Berichtigungsanſpruch nur gegen den titulierten 
Briefbefiger (Fuchs, Grundbuchrecht 1, 494) als den ebenfalls von 
der Berichtigung Betroffenen gegeben. Hier aber wird die Vorher— 
eintragung von Perſonen als Betroffenen verlangt, die den Brief 
nit mehr bejigen. 

IV. Ein Teil der Ausführungen des KG. gibt als Begründung 
Sätze der Denkſchrift zur GBO. wieder. Gerade die Sätze der 
Denkſchrift zu $40 GBD. fcheinen aber teils ungenau, teils nicht 
recht ſchlüſſig zu fein. 

Die Borfchrift des 840 Abſ. 1, wonach eine Eintragung nur 
erfolgen joll, wenn derjenige, der durch fie betroffen wird, als der 
Berechtigte eingetragen if, — mird darin nämlich, wie folgt, be- 
gründet: 

a) Sie ſei dazu bejtimmt, „dem GBA. die Legitimationg- 
prüfung zu erleichtern” (D. 48). Nun muß doch das GBN. die 
Legitimation desjenigen, der die Eintragung einer Rechtsänderung 
oder einer Grundbuchberichtigung bewilligt, in jedem Falle prüfen, 
gleichviel ob die GBO. feine vorgängige Eintragung vorjchreibt 
oder nicht. Gemeint kann alfo mit jenem Satze nur fein, es folle 
dem GBA. die Legitimationsprüfung erleichtert werden für Die 
Zufunft. Bewilligt der nicht eingetragene Eigentümer die Ein- 
tragung einer Belajtung, Jo muß er fich zunächit als Eigentümer 
eintragen laſſen. Mit der hierbei vorzunehmenden Legitimationg- 
prüfung ift, wenn fie zur Eigentumseintragung geführt hat, die 
Frage nad dem Eigentumserwerb abgetan, und infofern für alle 

6) Bal. KGJ. 27, A 86, wo — wie fid) eben von jelbjt verjteht — aus: 
geführt wird, daß der alte Släubiger ein Recht an der Hypothek nicht 
mehr habe. 
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künftigen Fälle — foweit dieſes Grundftüd in Betracht fommt — 
eine erneute Legitimationsprüfung überflüffig gemadt und aus: 
geſchloſſen. 

b) Der $40 Abſ. 1 — fo ſagt die Denkſchrift weiter — ſei 
ferner dazu beftimmt, „den eingetragenen Berechtigten dagegen zu 
fichern, daß, ungeachtet der nad) $ 891 BGB. mit der Eintragung 
verbundenen Vermutung, ein anderer unbefugterweife über das Recht 
verfügt“. Diefer Satz ſcheint nicht ſchlüſſig. Der Buchberechtigte 
wird duch,S4O Abſ. 1 nicht gefichert, fondern gefährdet. Denn 
die Eintragung jeder beliebigen anderen Änderung feines Rechtes ift 
ihm weniger nachteilig, als die Eintragung derjenigen Rechts- 
änderung, deren Eintragung der $ 40 Abf. 1 verlangt und die einen 
anderen an feine Stelle ins Grundbudh bringt. Die Eintragung 
einer von B. unbefugt bewilligten Hypothek ſchädigt den wahren 
eingetragenen Eigentümer A. weniger, als wenn zunädhft B. an 
jeiner Statt als Eigentümer im Grundbuch eingetragen, A. alfo 
ganz aus dem Grundbuche verdrängt werden muß. 

Vielleicht hätte SAO Abf. 1 ſich beffer begründen laffen, nicht 
vom Standpunkte des Berlierenden, fondern vom Standpunkte des 
Erwerbenden aus: um dem Erwerbenden die Berufung auf den 
$ 892 BGB. zu ermöglichen, ift es wichtig und notwendig, daß fein 
Auktor zunächſt eingetragen werde. 

So begründet, würde auch Ab. 2 des $ 40 eine gute Necht- 
fertigung finden: denn, wer von einem nad) $ 1155 BGB. titu- 
lierten Briefbefiger erworben hat, der genießt den Schuß des 
$ 892 BGB., aud ohne daß fein Auftor eingetragen ift. Deshalb 
ift es im Intereſſe deffen, der fich von ihm einen Vorrang ein- 
räumen, ein Pfandrecht oder einen Nießbraud an der Hypothek be- 
jtellen läßt, nicht notwendig, daß der titulierte Briefbefiger, fein 
Auftor, zunähft im Grundbuch als der Berechtigte eingetragen 
werde. Und deshalb gibt hier die GBO. das Prinzip der „Legi: 
timationgerleichterung für die Zukunft“ auf, fo daß das GBN. in 
jedem neuen Falle (z.B. wenn demnächſt jener titulierte Brief- 
befiger im Vereine mit dem Pfandgläubiger die Löſchung der Hypo- 
thef bewilligt) die Legitimation jenes Briefbejiters von neuem 
prüfen muß. Und ebenfo gibt hier die GBD. das angebliche 
Prinzip des Schußes des Buchberechtigten vollftändig auf: er bleibt 
nad wie vor im Grundbuch, und doch find ohne feine Bewilligung 
alle Verfügungen des titulierten Briefbefigers zu buchen. 
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V. Wenn $41 GBD. in gewiſſen Fällen den Erben „des ein- 
getragenen Berechtigten” von der vorgängigen Eintragung feines 
Rechtes entbindet, fo ift darunter zu verſtehen — im Gegenfage zu 
der Anfiht des Kammergerichts — der Erbe fomohl des wirklich 
eingetragenen ($ 40 Ab]. 1 GBD.), wie des fraft gefeglicher Fiktion 
als eingetragen geltenden Berechtigten ($ 40 Abf. 2). Es 
ergibt fich dies aus der Art, wie die im $ 41 jtatuierte Ausnahme 
ih an den jene beiden Fälle behandelnden $ 40 anſchließt, von 
jelbit, und e8 wäre, wenn auch deutlicher, doch fchleppend gemefen, 
wenn $41 den als eingetragen geltenden Berechtigten noch be- 
jonders erwähnt hätte. Vielleicht wäre die Miteinbeziehung des als 
eingetragen Fingierten noch deutlicher gemwejen, wenn $ 40 Abf. 2 
als befonderer Paragraph dem $ 41 folgte, die GBD. alfo 
folgende Vorfchriftenfolge hätte: 

a) Der Betroffene muß in der Negel eingetragen fein. 

b) Der Erbe des Eingetragenen braucht ausnahmsmeife in ge- 
willen Fällen nicht eingetragen zu fein. 

c) Als eingetragen (nämlih im Sinne von a und b) gilt der 
nah $ 1155 BGB. titulierte Briefbefiger. 

Aber auch fo, wie diefe Vorfchriften im Geſetze ftehen, werden 
jie nicht anders auszulegen fein. Man bräce fonft — abgejehen 
von der ſchon erwähnten Unrichtigmachung des Grundbuchs — voll: 
ftändig mit dem dem 8 41 zugrunde liegenden Gedanken. Unnötige 
Eintragungen und unnötige Koften follen vermieden werden. Kann 
auf die Bewilligung des titulierten Briefbefigers D. fein Zeſſionar 
E. eingetragen werden ohne vorgängige Eintragung des D., fo hieße 
es unnüß das Grundbuch füllen und unnüge Koften verurſachen, 
— wenn man — nachdem D., ohne zediert zu haben, gejtorben ift, 
und feine Erben die Hypothef auf den E. übertragen haben — 
num die vorgängige Eintragung der Erben des D. für erforderlich 
erklären wollte. 

In der GBO. fommt — ſoweit erfihtlid — der Ausdrud 
„eingetragener Berechtigter” nur an diefer einen Stelle vor, jo daß 
fih zur Aufklärung der Bedeutung des Ausdruds eine zweite Stelle 
nicht heranziehen läßt. Aber in den durch die Novelle zur RKO. 
neu eingefügten 88 14 Abi. 2, 24 und 113 Nr. 2 werden „für den 
Gemeinſchuldner eingetragene Rechte” erwähnt und bier find 
ganz ſicher auch folche darunter zu verjtehen, die nach der gefeglichen 
Fiktion des $ 40 Abf. 2 GBD. als für ihn eingetragen gelten. Es 
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it fein zwingender Grund erfihtlih, den eingetragenen Berechtigten 
des $ 41 GBD. enger zu fafjen.”) Man fege nur den Fall: A. ift 
eingetragener Briefhypothefar, er hat an B. abgetreten, B.'s Erben 
haben die Löſchung bewilligt, der Eigentümer hat (Brief, Abtretungs- 
erklärung, Erbſchein und Löſchungsbewilligung überreichend) die 
Löſchung beantragt. Hier follten in der Tat troß $ 41 die Erben 
erjt eingetragen werden müſſen, ehe die Hypothek gelöjcht werben 
fünnte? Dem vom Kammergericht aufgeitellten Satze: eine Kom: 
bination der beiden Ausnahmen im $ 40 Abf. 2 und im $41 GBD. - 
jei nicht zuläfjig, — fehlt es an einer überzeugenden Begründung, 
ihon deshalb, weil eine Ausnahme von $ 40 Abf. 1 überhaupt 
nur der $ 41 enthält; 8 40 Abf. 2 enthält nicht eine Ausnahme von 
Abſ. 1, fondern eine eine gejegliche Fiktion enthaltende Erläuterung 
des Abi. 1. 

VI. Da es fih um eine Grundbuchberichtigung handelt, wenn 
bei einer Briefhypothef (die im Wege rechtsgefchäftlicher Über: 
tragungen in Verbindung mit Übergängen, die im Wege Erb- 
ganges oder ſonſt kraft Geſetzes jtattgefunden haben, durch mehrere 
Hände gegangen ift), der materiell Berechtigte unter Vorlegung der 
Übergangsurfunden und bes Hypothefenbriefs ihn felbit als Gläu: 
biger einzutragen beantragt, jo it für die Anwendung des 8 40 
Abſ. 1 GBO. überhaupt fein Raum, weil der allein betroffene Buch— 
berechtigte im Grundbuche fteht und die Zmwifchenmänner fein Recht 
mehr haben, das betroffen werden könnte (ſ. oben unter II). Sn 


) Man darf überhaupt gerade die Borjchriften der GBO. nicht prefien, 
fondern muß fih an den Sinn und den Zweck der Beitimmung halten. Ein 
Beifpiel dafür, wohin das Gegenteil führt, bietet $ 37 GBO.: 

„Sol bei einer zu einem Nadlafje gehörenden Hypothek ..... einer von 

mehreren Erben als neuer Bläubiger eingetragen werben”, dann ſoll 

das dort vorgefehene Zeugnis genügen. 
Wer fi hier an den Wortlaut Hammert, der wird verlangen, daß ein fo legi— 
timierter Gläubiger durchaus nur eingetragen werden fünne, daß dagegen, 
wenn gleich die Löſchung erfolgen ſoll, daS Zeugnis nebit Löſchungsbewilligung 
nicht genüge, er vielmehr Erbichein und Reze beibringen müſſe. E3 liegt aber 
zutage, daß das vom Geſetzgeber nicht gemeint iſt. $ 37 GBD. ſchließt ſich an 
den $ 40 PEBD. an (D. 47). Diefer Hatte ziemlich denjelben Wortlaut und 
doch jagen die Motive zu ihm: 

„Nach $ 40 GBD. bedarf es lediglich eines ſolchen Atteftes .... damit der 

Miterbe ... zu Operationen beim Grundbude, namentlich zur Um: 

ichreibung der Forderung auf feinen Namen beredtigt ift.” Werner 2, 154. 
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Betracht kommen in folhem Falle alfo nur noch die 88 19 und 22 
GBOD., Jo daß nur zu prüfen ift: 

a) ob der, deſſen Necht betroffen wird — bier der Buchberech— 
tigte —, die Eintragung (nämlich diefes neuen Gläubigers) 
bewilligt hat, oder 

b) ob die Unrichtigfeit des Grundbuchs nachgewieſen ift. 

Es fei zunächft von diefem legteren Falle hier die Rede: 

Haben die rechtsgefchäftlichen Übertragungen ſämtlich vor dem 
1. Januar 1900 ftattgefunden, dann ift durch die bloßen Abtretungs= 
erflärungen (da deren Annahme in der Weiterabtretung zu finden 
it, Briefübergabe aber zur Übertragung der Forderung nicht er- 
forderlich war, $ 394 I. 11 ALR.) in Verbindung mit den Tejta- 
menten oder Erbjcheinen ($ 36 RED.) der Nachweis der Unrichtig- 
feit des Grundbuchs geführt, und der Gläubiger ohne weiteres 
einzutragen. 

Haben hingegen die Abtretungen nach dem 1. Januar 1900 
ftattgefunden, dann würden zum Nachweife der Unrichtigfeit des 
Grundbuchs und zum Nachweife des Überganges der Hypothek auf 
den Antragiteller die Abtretungserklärungen nicht genügen, dann 
müßte der neue Gläubiger vielmehr überall die Abtretungs- 
verträge ($ 398 BGB.) oder neben den Abtretungserflärungen 
notarielle oder gerichtlihe Protokolle über die Erteilung diejer 
Abtretungserklärungen an den jeweiligen neuen Gläubiger ($ 1154 
BGB.) und weiter notarielle oder gerichtliche Protofolle vorlegen, 
in denen die Tatfache der Briefübergabe an den jeweiligen neuen 
Släubiger beurfundet wäre (Art. 31 Sat 2 PrFG.): durch dieſe 
Urkunden erjt in Verbindung mit den Erbausmweisurfunden würde 
der Übergang der Hypothek auf den briefbefigenden Antragfteller 
nachgewieſen. 

Aber ein ſolch ſtrikter Nachweis kommt in der Praxis nicht 
vor; er ſoll nach der in den Motiven zu $ 1155 zum Ausdrucke ge: 
brachten Abjicht des Gejeßgebers auch nicht geführt zu werden 
brauchen, der Gejeßgeber hat in ſolchen Fällen mit der im 8 40 
Abi. 2 GBO. — verbunden mit $ 1155 BGB. — liegenden Fiktion 
des Eingetragenfeins (auch wenn Erbfälle dazwischen liegen) helfen 
wollen. 

Nimmt man — mit dem Kammergeriht und Pland — dies 
nicht an, dann bliebe dem Hypothefengläubiger nur der andere Weg, 
vom Buchberechtigten die Umfchreibungsbewilligung zu beichaffen 
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($ 19 GBO., $ 894 BGB.). Daß der Hypothefengläubiger auf 
diefen Weg nicht hat gewiejen fein follen, ergeben die Motive zu 
dem (in dieſer Form allerdings nicht Gefeß gewordenen) $ 1115 
BGB. Sie Jagen: 
„Zom Standpunkte des Entwurfes kann, wenn der Nechtsüber- 
gang ich außerhalb des Grundbuchs vollzogen hat, eine Eintra- 
gungsbemwilligung des geweſenen Berechtigten als VBorausfegung 
der Eintragung des Überganges nicht verlangt werden... . .. 
Beantragt der Erwerber einer Hypothefenforderung die Umfchrei- 
bung auf feinen Namen, jo muß er fich als folcher dur Vor— 
legung des Briefes und der nad den 88 1112—1114 (jet 
88 1154, 1155) erforderlichen Übertragungsurfunden ausweisen. 
Es erjcheint nicht bedenklich, die dem Grundbuch obliegende Sach— 
prüfung darauf zu erjtreden, ob die vorgelegten Urkunden Die 
Übertragung begründen. Führt die Prüfung zur Bejahung der 
Frage, jo muß dem Eintragungsantrage ftattgegeben werden.“ 

VII. Überdies ift auch diefer Weg für den Hypothefengläubiger 
in unferem Falle nicht einmal gangbar. Man fieht vielmehr, daß 
man, bei der vom Kammergeriht und Pland gebilligten engen 
Auslegung des $ 1155, mit den 88 1155, 1160 BGB. und $ 40 
Abi. 2 GBD. in einen circulus vitiosus gerät. Denn, Elagt der 
Hypothefengläubiger, um ins Grundbuch zu fommen, gegen den 
Buchberichtigten auf Bewilligung der Grundbuchberihtigung, dann 
macht er damit die Hypothef gegen jenen geltend im Sinne des 
$ 1160. Geltendmahung (prozefjuale) ift nicht bloß die Klage gegen 
den Eigentümer auf Befriedigung aus dem Grundftüde, jondern 
auch die Klage gegen den Dritten auf Bewilligung der Grundbuch: 
berichtigung. Unterbräche alfo wirklich ein Erbübergang die „zus 
fammenhängende Reihe” des $ 1155, dann wäre in unferem Falle 
der Hypothefengläubiger eben nicht imjtande, „die im $ 1155 be- 
zeichneten Urkunden vorzulegen“ ($ 1160), der Buchberechtigte würde 
mit Erfolg der Klage widerjpredhen, und die Klage würde ab- 
gewiefen werden müflen. 

Sa, der Hypothefengläubiger würde in unferem Falle außer- 
ftande jein, die Hypothek überhaupt geltend zu machen. Denn feine 
gegen den Eigentümer gerichtete Hypothefenklage würde demfelben 
Widerſpruche begegnen, und die Befolgung des Rates, der für diefen 
Fal von Pland gegeben wird (3, 548 Anm. 5d zu $ 1160), der 
Hppothefengläubiger möge, wenn er fich die im $ 1155 erwähnten 
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Urkunden nicht verfchaffen könne, feine Eintragung erwirken, jcheitert 
an der oben nachgewieſenen Unmöglichkeit, ins Grundbuch zu fommen, 
jolange man den $ 1155 BGB. und mit ihm den $ 40 Abf. 2 
GBOD. fo enge auslegt. 

VIII. Entſpricht alfo die freiere Auslegung des $ 1155 den 
zu berüdjichtigenden (vgl. D. 42 zu $ 25 GBD.) Bebürfnifjen 
und Gewohnheiten des Hypothefenverfehrs, wie den Anforderungen 
des praftifchen Lebens, jo müßte man — wenn der Wortlaut des 
$ 1155 in dem gewöhnlichen Wortverftand es nur irgend zuläßt 
— ihn in diefer Weife felbjt dann auslegen, wenn die Motive einer 
folhen Auslegung entgegenftänden. Hier aber weijen die Materia- 
lien gerade auf diefe Auslegung allenthalben hin, und, daß der 
Wortlaut des Baragraphen entgegenitehe, wird man bejtreiten dürfen. 
Nicht einmal eine ununterbrodhene Reihe von Abtretungserflä- 
rungen (Überweifungsbefhlüffen, Anerkenntnifjen), fondern nur eine 
zufammenhängende Reihe (richtiger wäre: eine Reihe zujammen- 
hängender Abtretungserflärungen 2.) wird gefordert in dieſem 
ftiliftifch mangelhaften, wie inhaltlich die Gedanken des Gejeßgebers 
in mehr als diefer einen Richtung ungenau wiedergebenden Para— 
graphen. Jener Zuſammenhang kann ein unmittelbarer fein oder 
ein mittelbarer: ein unmittelbarer dann, wenn immer der in dem 
einen Übertragungsfall Ermwerbende der im folgenden Falle Weiter- 
übertragende ift; ein mittelbarer, „wenn ein gefeglicher Übergang 
vorgefommen ift“ und die dieſen bemweijenden, formgerechten (d. h. 
zur Eintragung des neuen Gläubigers beim GBA. genügenden) 
Urkunden — vgl. Schweißer in GruchotsBeitr. 45, 564 — vorliegen 
und hierdurch das Bindeglied hergeftellt wird zwifchen dem im einen 
Falle Erwerbenden und dem im nächften Falle Übertragenden. 

Das Kammergericht ſpricht in der Entſcheidung vom 16. Juni 
1902 — oben unter II. 5 — von einem firengen Nachweiſe der 
Berechtigung, der durch $ 1155 gefordert werde. Nun ift es Elar, 
daß bloße Abtretungserflärungen für fi allein überhaupt nicht 
geeignet find, den Nachweis des Überganges zu erbringen. Aus 
ihm allein würde fi das Gläubigerrecht des Briefbefigers niemals 
ergeben (j. oben unter VD. $ 1155 BGB. kann alſo nur jo ver- 
ſtanden werden, als wenn er jagte: 

Ergibt fi das Gläubigerrecht des Briefbeligers: 

a) ſoweit eine rechtsgefchäftliche Übertragung in Frage fommt, 
auch nur durch Abtretungserflärungen (öffentlich beglaubigte), — 
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alſo ohne Nachweis des Abtretungsvertrags, der Erteilung ber 
Abtretungserklärung an den neuen Gläubiger und der Briefüber- 
gabe —, 

b) fomweit eine richterliche Übertragung in Frage fommt, auch 
nur durch den Überweifungsbeichluß, — alfo ohne Nachweis der 
Briefwegnahme ($ 830 3PO.), 

c) foweit ein gefeglicher Übergang in Frage ift, auch nur 
duch ein Anerkenntnis (öffentlich beglaubigtes) des gejeglichen 
Überganges — alfo felbft, wenn ein gefeglicher Übergang tat- 
jählih gar nicht ftattgefunden hat, fondern entweder irrtümlich 
oder bewußt der Wahrheit zumider®) anerkannt worden ift, 

jo jollen doch ſchon diefe Urkunden, wenn fie in zufammenhängender 
Neihe auf den eingetragenen Gläubiger zurüdführen, zuguniten 
defjen, der vom fo legitimierten Briefbefiger erwirbt oder an ihn 
leiftet oder zu deſſen Gunften der Briefbeliger eine andere Ver: 
fügung über fein SHypothefenrecht trifft, jo angefehen werden, als 
wenn jie das Gläubigerreht nachwiefen. Man vergleiche den ana— 
logen Gedantengang im $ 408 Abf. 2 (Entw. I $ 305) BGB. 

Anders verftanden, würde der $ 1155 zu faum verftändlichen 
Ergebnijjen führen. Man jege den Fall: Eingetragene Gläubigerin 
einer Briefhypothef jei die unverheiratete A., die fi dann in güter- 
gemeinfchaftliher Ehe verheiratet hat. Ein von ihr abgegebenes 
(öffentlih beglaubigtes) Anerfenntnis, daß kraft vertragsmäßiger 
allgemeiner Gütergemeinfchaft (alſo Eraft Geſetzes) die Hypothek in 
das Geſamtgut übergegangen fei, fol genügen, die Reihe des $ 1155 
zu beginnen, in deren weiterem Verlaufe der Ehemann der A. allein 
($ 1443) die Hypothef weiter abgetreten hat. Dagegen fol fich der 
Briefbefiger auf $ 1155 nicht berufen dürfen, wenn ihm zum Nad- 
weile, daß der Mann über die Hypothek zu verfügen berechtigt war, 
der Ehevertrag vorgelegt worden ift, alfo die gerichtlich oder notariell 
beurfundete ($ 1434) Erklärung beider Eheleute nebft Güterrechts— 
regijterzeugnis oder auch letzteres Zeugnis allein. 

IX. Die vom Hypothefengläubiger dem Eigentümer erteilte 
Quittung (öffentlich) beglaubigte) weiſt zugunften des zahlenden 


) Etwa in der Abficht, durch ein folches Anerkenntnis — ohne daß die 
Vorausfegungen eines gefeglihen Überganges vorliegen — die Hypothek zu 
übertragen. Man wird das für möglich anfehen dürfen. Vgl. Prot. 2565 bet 
Mugdan 2, 1036 und Motive zu 88 780, 781 ($ 683 Entw. 1), 667 bei 
Mugdan 2, 384. 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 21 
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Eigentümers die Unrichtigfeit des Grundbuchs nah (D. 40 zu 
821 — jet 22 — GBD.), und zwar gleichviel, ob fie erteilt ift 
vom eingetragenen oder von einem durch eine Neihe von Abtretungs- 
erklärungen legitimierten ſpäteren Gläubiger. 

Für einen folden Fall hat das Kammergericht es für unnötig 
erklärt (Befehl. v. 11. Juli 1900, Rſpr. 1, 303), daß der Eigen- 
tümer, der die Hypothek löſchen lafjen will, zuvor als Berechtigter 
der Hypothek eingetragen werde. Das wäre, jagt es, „eine dem 
bisherigen Rechte gegenüber völlige Neuerung“, eine To weit gehende 
Abſicht des Geſetzgebers ſei nicht anzunehmen, es ſei anzunehmen, 
daß der 840 GBD. diefen Fall nicht habe mitbegreifen wollen. 
Der eingetragene Eigentümer, auf deſſen Grundftüde Hypotheken 
haften, habe bereit3 „als eventuell eingetragener Inhaber der gemäß 
$ 1163 BGB. ihm zufallenden Hypothefen zu gelten“. So jehr 
das Ergebnis dieſer Entfcheidung?) befriedigt, jo wenig überzeugt 
die Begründung. 0) Eingetragen als Beredhtigter der Hypothek 
(Abt. III) ift nur der Gläubiger. Dazu, daß ein anderer Daneben 
als eingetragen gelten könnte, wäre eine ausdrüdliche geſetzliche 
Fiktion notwendig. Nirgends iſt aber im Gefete gejagt, daß der 
Eigentümer bei den Hypotheken feines Grundftüds als eventuell 
eingetragen gelte. Die Schwierigfeit löſt ſich von ſelbſt, wenn 
man mit den Motiven und mit Schweiger a. a. O.!!) gegen 
Pland 3, 537 und gegen Fuchs 495 Anm. 3c zu $1155 und gegen 


?) Das DLG. Iena Hat ohne neue Begründung fich diefer Entſcheidung 
angeſchloſſen (Beil. v. 3 . Zuli 1901; Rſpr. 3, 198). 

10) Während des Drudes iſt ein Beichl. des KG.'s vom 9. Mai 1904 ver: 
öffentliht worden (NG I. 28 A 336), wonad) der Eigentümer, dem eine Hypothek 
nach 8 1163 BGB. zugefallen it, auch noch nad) der Veräußerung des Grund: 
ftüds, wiewohl er nicht mehr Eigentümer ift, doch auch ferner als ein: 
getragener Hypothefar anzufehen fein joll. Damit hätte man alſo drei ein- 
getragene Hypothekare: einen wirflid eingetragenen, einen als eingetragen 
geltenden (den früheren Eigentümer), und einen eventuell als eingetragen 
geltenden (den jeigen Eigentümer)! 

1) Freilih wird man — ohne mit der Wahrheit in Widerfprud zu ge: 
raten, nur in den feltenften Fällen —, wie e8 Schweiger allgemein zu wollen 
Iheint, — im Wege der Auslegung in der Quittung ein Anerfenntnis des 
gefeglihen Überganges finden können. Denn auszulegen ift nur der Wille des 
Erflärenden, im gewöhnlichen Leben Hat aber unter 100 Fällen nod nicht 
einer der quittierenden Gläubiger auch nur eine Vorftellung davon, daß bie 
Hypothek auf den Eigentümer übergehe, gejchweige den Willen zu erklären, daß 
ein ſolcher Übergang ftattgefunden habe. 
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das Kammergeriht annimmt, ein durch formgerechte (öffentlich be- 
glaubigte) Quittung nachgemiefener gefeglicher Übergang unterbricht 
die Neihe des $ 1155 nit. Denn ift dies richtig, dann ift eben 
auch der Eigentümer, der die Quittung und den Hypothefenbrief 
hat, ein gemäß $ 1155 titulierter Briefbefiger, und dann, aber auch 
nur dann, gilt auch von ihm die Fiktion des 540 Abf.2 GBD., 
daß er dem eingetragenen Gläubiger gleichitehe. ES wäre nicht zu 
veritehen, weshalb der Gejeßgeber den Erwerber einer Hypothek, 
der ſich auf ein bloßes Anerfenntnis gefeglichen Überganges — alfo, 
wie es jich zunächit darbietet, auf ein bloßes Urteil über die recht: 
lihe Wirkung eines tatjächlihen (nicht einmal angegebenen, und 
möglicherweife überhaupt nicht jtattgehabten) Borganges — verlaffen 
bat, einen erhöhteren Schuß hätte jollen haben gewähren wollen, 
als demjenigen, welcher auf eine formgeredhte Quittung vertraut hat, 
von der der Gefeßgeber felbft fagt, daß fie den Übergang nachweiſt. 


14. 
Die Sicherung von Forderungen durch Übereiguung 
von Alobilien. 
Bon Herrn Rechtsanwalt Dr. Katzenſtein in Bielefeld. 





In den folgenden Ausführungen ſoll der Verſuch gewagt werden, 
die Nechtfprehung des Neichsgerichts auf dem in der Überfchrift be- 
zeichneten Gebiet und die vorwiegend auf die reichsgerichtliche Judi— 
fatur fich gründende, gegenwärtig in der Praris herrjchende Anficht 
einer kritiſchen Erörterung zu unterziehen. 

Da in allen Abhandlungen und Entjcheidungen, welche jich mit 
der Sicherungsübereignung bejchäftigen, die Begriffe des Schein- 
geihäfts, des fiduziariſchen Geſchäfts und der Gefegesumgehung eine 
wichtige Rolle fpielen, jo dürfte es zwedmäßig fein, zunächjt eine Furze 
Beiprehung diefer Begriffe vorauszujchiden.!) 

Die mannigfahen Beziehungen, in welche das Leben die Men— 
jchen zueinander bringt, haben im Rechte ihren Niederjchlag in einer 


») Val. zu den folgenden Ausführungen: Bähr, Urteile des Reichsgerichts 
mit Beiprehungen. Münden und Xeipzig 1885. — Negeläberger, Zwei Bei- 
träge zur Zehre v. d. Zeifion, ArchCivPrax. 63, 157 ff. — Hellwir, Eigentums: 
übertragung zur Sicherung einer Forderung, ArchCivPrax. 64, 369 ff. — Golk, 
Das fiduziarifche Rechtsgeſchäft. Marburg 1901. 
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Reihe von Gebilden oder Inſtitutionen gefunden, die zwar dem 
Wandel der Zeiten und Dinge unterworfen jind, zu einer gegebenen 
Zeit aber jedem Bedürfnifje des Verkehrs die Form zu feiner Be: 
friedigung anweifen, welche nach) der geltenden Rechtsanſchauung 
feiner Eigenart am beiten entſpricht. Wie die monogame Ehe bei 
uns die normale Form für die dauernde Gemeinfchaft zwijchen 
Mann und Weib darftellt, jo erbliden wir in dem Kaufe die Inſti— 
tution, die in erfter Linie dazu beftimmt ift, dem Güteraustaujch 
unter den Zeitgenofjen zu dienen. Und wo fi im entwidelteren 
Verkehre die Sicherung der Gläubiger als notwendig erweilt, da 
tauchen wiederum verschiedene Nechtsgebilde auf, denen die Erfüllung 
diefer Aufgabe obliegt. Unter diefen hat nun ſchon feit langer Zeit 
die Pfandbeftellung eine folche Vorherrfchaft erlangt, daß man be- 
rechtigt ift, in ihr die Normalform der Gläubigerlicherung zu er> 
bliden. — Wer nun irgendein Rechtsgefhäft abſchließt, kann es 
tun mit Rückſicht darauf, daß der Zwed, der ihn bejtimmt, in der 
vechtlihen Stellung der von ihm gewählten Rechtsform feinen 
adäquaten Ausdrud findet, mit anderen Worten: er will die recht- 
lihen Folgen der von ihm abzugebenden Erklärung ſowohl nad) 
ihrer formellen, als auch nach ihrer materiellen, wirtſchaft— 
lien Seite für fi wirken laffen. Der Verkäufer will jich einer 
Sache entäußern, deren er nicht mehr bedarf, um dafür bares Geld 
einzutaufchen; der Käufer will eine Sache erwerben, weil er jie 
braucht zur Befriedigung irgendeines Bedürfniffes. Das ijt der 
Normalfall. 

Böllig entgegengefegt ift ihm nun der andere Fall, wo zwar 
übereinitimmende Erklärungen der Kontrahenten vorliegen, die nad) 
außen bin das Gefchäft als perfekt erjcheinen laſſen, wo aber der 
übereinftimmende Wille der Parteien dahin geht, daß die rechtlichen 
und wirtjchaftlihen Wirkungen, auf welche die Erklärungen fich 
richten, nicht eintreten follen. Dies iſt der Fall des Scheingefchäfts. 
Der Zwiejpalt zwifchen Willen und Erklärung hat zur Folge, daf 
das erklärte Gefchäft nichtig ift. Gemiffermaßen zwifchen den beiden 
entgegengejegten Polen des mit allen rechtlichen und wirtfchaftlichen 
Folgen gewollten Nechtsgefchäfts auf der einen, und des „rechtlich 
und wirtjchaftlich jimulierten“ Scheingefchäfts (vgl. Goltz a. a. D. 21) 
auf der anderen Seite fteht nun eine eigentümliche Kategorie von 
Rechtsgeſchäften, die als fivuziarifche Geſchäfte bezeichnet werden. 
Formel jtellen fie fich als ernitliche, unbedingte, dingliche Verträge 
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zwecks Übereignung einer Sache oder eines Rechtes dar, die jedoch 
von einem bedingten, obligatoriihen Rückgewähranſpruche des Ver— 
äußerers gegen feinen Kontrahenten begleitet find. Die befondere 
Eigentümlichfeit der fiduziarifchen Geſchäfte beruht darin, daß die 
Barteien bewußt einen Weg wählen, den die Rechtsordnung zur 
Erreihung anderer wirtihaftliher Ziele vorbehalten hat. Zwar 
deden fich Wille und Erklärung in bezug auf die rechtliche Wirkung 
vollitändig, dagegen fehlt es an der Kongruenz zwilchen dem mate- 
riellen Parteiwillen und der gewählten Rechtsform. Dieſe Beob- 
achtung hat irrigerweife vielfah Anlaß gegeben, auch derartige 
Geſchäfte als Scheingefchäfte zu bezeichnen. Aber wer, z. B. um 
feinen Gläubiger wegen einer Schuld zu fihern, diefem eine Sache 
zu Eigentum überträgt und ſich dabei den Anſpruch auf Rückgabe 
bei Zahlung der Schuld vorbehält, kann und wird auch meijt den 
Übergang des Eigentums zunächſt ganz ernftlich wollen, nur — und 
das iſt eben das Wejen der fiducia — denkt er durdhaus nicht 
daran, definitiv die Herrfchaft über die Sache aufzugeben, hofft dieſe 
vielmehr durch Bezahlung feiner Schuld zurüdzuerlangen. Endgültig 
ift die Sache nad) der Abſicht der Parteien dem Gläubiger erſt zur 
Befriedigung anheimgefallen, wenn die Zahlung der Schuld inner- 
halb gemwifjer Frift nicht erfolgt. Aber diefe Befugnis des Gläu- 
bigers, fi) wegen einer Forderung aus einer Sache des Schuldners 
zu befriedigen, findet ihren normalen Ausdrud im Pfandrecht und 
wirtſchaftlich verfolgt der Schuldner auch feinen anderen Zweck 
als den, auf welchem fich das ganze Pfandrecht aufbaut, nämlich) 
Sicherung des Gläubigerd. Es würde doch gewiß niemand daran 
denfen, feinen Gläubiger durch Übereignung einer Sache, ftatt auf 
dem normalen Wege, zu fichern, wenn nicht gewiſſe Vorfchriften des 
Pfandrehts dazu Anlaß gäben. So fteht das fiduziarifche Gefchäft 
immer in einem gewiffen Widerftreite mit den gegebenen Rechts- 
normen, e3 bat aber oft feinen guten Pla da, wo dieſe zur Be- 
friedigung wirtfchaftlicher Bedürfniffe nicht mehr völlig ausreichen. 
Da die Parteien ihrem materiellen Beftreben nicht den Fonformen 
rechtlichen Ausdrud geben, fo ift man wohl berechtigt, mit Bähr 
(a. a. D. 63) hier von einer „Diffimulation im wirtfchaftlichen Sinne“ 
zu reden. 

Wie nun aber das fiduziarifche Geſchäft von dem Scheingefchäfte 
grundverfchieden it, Jo muß auch nach einer anderen Nichtung hin 
zwifchen ihm und dem Gejchäft in fraudem legis, der Gejeges- 
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umgebung, eine Schranke gezogen werden. Gemeinſam ift beiden 
Arten von Gefchäften allerdings die „Diffimulation im wirtjchaft- 
lihen Sinne” und die Ernftlichfeit, aber der große Unterſchied 
zwifchen der fiducia und der Gefegesumgehung liegt darin, daß der 
erftrebte wirtfchaftlihe Erfolg bei dem fiduziariihen Geſchäft er— 
laubt, bei dem Umgehungsgeichäfte, dem „rechtsgeichäftlichen Schleich— 
wege” (Negelsberger a. a. D. 173), verboten ift. Die Feftitellung, 
ob ein loyales fiduziarifches Gefchäft oder ein Schleichweg vorliegt, 
ift zwar oft recht ſchwierig und kann nur dur eine gründliche 
Unterfuhung der Zwede des Geſetzes getroffen werden (vgl. Goltz 
a. a. D. 31). Denn indem das Gefeg gewiſſe VBorfchriften für eine 
Nechtsform gibt, kann dies lediglich den Sinn haben, daß ein Außer: 
achtlaffen der Vorfchriften nur das Zuftandefommen des betreffenden 
Geſchäfts hindert. Dann bleibt die Erreihung des erftrebten Er: 
folges auf jedem anderen geeigneten Wege möglid. Es kann aber 
auch die viel weitergehende Bedeutung haben, daß ein beftimmtes 
wirtfhaftlihes Refultat gänzlih ausgeſchloſſen fein foll 
(vgl. Hellwig a. a. D.370f.) Nur im legteren Falle ift ein agere 
in fraudem legis möglich. 

Die feitgeftellte Gejegesumgehung hat natürlich in allen Fällen 
Nichtigkeit des Geſchäfts zur Folge. 

Der typiſche Fall, an welchem alle die eben erörterten Begriffe 
nun ſchon feit langer Zeit und immer wieder aufs neue entwidelt 
werden, ift der folgende: 

A., der dem B. eine Summe Geldes, jagen wir 500, fchuldet, 
verkauft ihm gehörige Gegenftände an B. zu einem vereinbarten 
Kaufpreife von 500. Auf Grund diejes Kaufgefhäfts überträgt N. 
das Eigentum an den verkauften Saden auf B., aber nicht im 
Wege der Befigübergabe, jondern mittels constitutum possessorium. 


Die alte Schuld und der Kaufpreis werden gegeneinander auf- 
gerechnet, und es wird dem A. das Rückkaufsrecht an den über- 
eigneten Sachen zu einem Preiſe vorbehalten, der feiner früheren 
Schuld entſpricht. 

Was die Parteien mit diefem Geſchäfte bezweden, ijt Elar. Es 
fommt darauf an, den B. wegen feiner Forderung zu fihern, da 
aber eine Bejigübertragung an den zur Sicherung beftimmten Sachen 
auf B. nicht in den Wünfchen der Parteien Liegt, fo wählen fie, 
an Stelle der Pfandbeftellung, den oben beichriebenen Weg, um dem 
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B. ohne Tradition das denkbar befte dingliche Recht an den Sachen 
geben zu können. 

Aber diefe Form, der unleugbar etwas Gefünfteltes anhaftet, 
bat auch feit ihrem Aufkommen zu einer großen Anzahl von Streitig- 
feiten, ſowohl unter den Parteien felbft, als auch befonders mit 
Dritten Anlaß gegeben. So hat denn auch das Keichsgericht häufig 
genug Gelegenheit gehabt, fich mit der für den Verfehr höchit wich— 
tigen Frage der Gültigkeit diefer Geſchäfte zu befafjen. Bei der 
autoritativen Stellung, welche das Reichsgericht mit Recht behauptet, 
iſt e8 wohl angebracht, hier zunächſt einmal an einer Reihe von Ent- 
fcheidungen zu prüfen, in welcher Weife dies gejchehen ift. 

Das erjte Urteil, vom 9. Dftober 1880, finden wir in 2, 168 ff. 
der Entjcheidungen. In ihm ift der Standpunkt, den das Reichs- 
gericht noch heute mit Entfchiedenheit vertritt, ſchon deutlich feft- 
gelegt. Es handelt fih da um einen Anfpruch des Klägers auf 
Herausgabe der ihm ficherungshalber durch constitutum possesso- 
rium übertragenen Sachen. Der Bellagte wendet Scheingeichäft 
ein. Das Reichsgericht erkennt zwar die Erheblichfeit diefes Ein- 
wandes und damit die Notwendigkeit eines Beweisverfahrens bier- 
über an, jagt aber weiter, aus dem zugeftandenen Sicherungs- 
zwede folge jedenfalls nicht, daß das Geſchäft fimuliert fei. Es 
fei nicht nur rechtlich zuläffig, ſondern auch in häufiger Übung, 
Vermögensftüde zum Zwede der Sicherung an den Gläubiger zu 
verfaufen und zu übereignen; der wirtjchaftlihe Zweck der 
Sidherftellung werde dann durch die Nebenabrede des Rüdfaufs- 
rechts erreicht. 

In einer anderen Entſcheidung 173 ff. desfelben Bandes, eben- 
falls aus dem Jahre 1880, nimmt jedoch das NReichsgericht, wenn 
auch unter ausdrüdlicher Wahrung des im obigen Urteil ausge- 
Iprochenen Prinzips, Simulation an, die e8 aus verjchiedenen Be— 
jfonderheiten des betreffenden Kaufgejchäfts folgert. Es fieht in dem 
beurteilten Vertrag eine „verfchleierte Berpfändung“, und läßt 
. nun weder das „vorgefpiegelte" noch das „wirklich beabfichtigte" Ge: 
Ichäft gelten, leßteres nicht, weil ein gejeliches Verbot des Pfand- 
rechts entgegenftehe. Aber auch die Eigentumsübertragung 
wird wegen ber Ungültigfeit des Kaufgeſchäfts gleichfalls für nichtig 
erklärt. 

Einen bemerfenswerten Gegenſatz zu diefer Entſcheidung bildet 
die, welche wir in 13, 200ff. finden. (Urteil des I. Zivilfenats vom 
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10. Januar 1885.) Einmal ſcheint das Neichsgericht fich hier der 
Anficht zuzuneigen, daß der Kaufvertrag dann als fimuliert zu be= 
trachten fei, wenn nur Sicherftellung wegen eines Darlehens beab- 
fihtigt ift. Sodann aber — und das ift die Hauptſache — trennt 
das Reichsgericht den dinglihen Bertrag vollitändig von dem obli- 
gatorifchen und ſpricht aus, daß die Frage nad Gültigkeit oder 
Ungültigfeit des Kaufes gar Feiner Entjcheidung bedürfe, da es nur 
auf die Ernftlichkeit der Eigentumsübertragung anfomme; und dieje 
erachtet es für feitgeftellt. Nun aber fommt das Reichsgericht auf 
die Frage zu Sprechen, ob nicht die Parteien mit der Eigentums- 
übertragung Durch constitutum possessorium — da das hier in 
Betraht kommende Medlenburgiihe Recht die Mobiliarhypothek 
verbot — in fraudem legis gehandelt haben. Dies wird mit der 
Begründung verneint, daß das Verbot des constitutum pos- 
sessorium nad) Medlenburgifchem Rechte nur das Pfandredt, 
nicht aber die Eigentumgübertragung betreffe. 

Es fei nicht anzunehmen, daß die Abficht des Gefeßgebers über 
den Wortlaut des Gefeges hinaus dahin gegangen fei, eine Über- 
tragung des Eigentums zu Sicherungszweden der Verpfändung in 
Anjehung des constitutum possessorium gleichzuftellen. Eine folche 
Abficht würde der Gefeggeber um fo eher zum deutlichen Ausdrude 
gebracht haben, als die Sicherung dur Eigentumsübertragung 
gerade in Medlenburg jehr häufig vorfomme. 

Und in einer weiteren Entjcheidung vom 2. Juli 1890 (26, 
182 ff.) wird die Ablehnung der Anficht, daß eine Umgehung vor- 
liege, wie folgt begründet: Von einer Umgehung fönne man über— 
haupt nur in Beziehung auf verbietende oder gebietende Geſetze, 
d. h. auf folche Geſetze, welche eine Unterlaffung oder unter be- 
ftimmten Vorausjegungen eine Handlung vorjchreiben, ſprechen. 
Solche Geſetze feien aber die bier in Rede ftehenden nicht. Auch 
eine ganz allgemeine Beftimmung, daß ohne Übergabe überhaupt 
fein Pfandrecht an beweglichen Sachen entjtehe, jei fein Verbot, 
es werde nur einfach ein allgemeiner Saß über die VBorausfegungen _ 
der Entjtehung von Pfandredhten aufgeftellt. 

Mit diefer Entjcheidung hat das Neichsgericht die Annahme 
eines Umgehungsgeihäfts anfcheinend ein für allemal ablehnen 
wollen. Wenigitens ift in den mir zugänglichen fpäteren Entjchei- 
dungen die Frage der Umgehung nie wieder erörtert worden. Alle 
diefe ſpäteren Urteile befchäftigen fich in der Hauptjache mit der 
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Gültigkeit des abgeſchloſſenen Kaufvertrag. Dieſe Feftftellung liege 
— wie ein Urteil vom 11. März 1896 (GruchotsBeitr. 40, 946) 
ausführt — lediglich auf tatfächlihem Gebiet, und daher komme 
es, daß das eine Urteil ftrengere, das andere leichtere Anforderungen 
jtelle. Der Kaufvertrag fei gültig, wenn nur ernftlih Eigentums- 
übertragung beabfichtigt fei, der Vorbehalt des Rückkaufsrechts könne 
die Ernſtlichkeit nicht in Frage ftellen. 

Unmittelbar darauf, am 16. Januar 1897, zieht derfelbe (V.) 
Zivilfenat aus verfchiedenen Momenten den Schluß, daß es fich bei 
dem zur Beurteilung fommenden Kaufgefhäft um ein Scheingefchäft 
handle. Als ſolche verdächtigen Momente werden angeführt: 

1. Der Mieter (Verkäufer) behalte die Gefahr des Zufalls, er 
babe nad) dem Bertrage für verloren gegangene Stüde auf- 
zufommen. 

2. Der vereinbarte Mietzins für Belafjung der Sachen entſpreche 
gerade den Zinjen des Kaufgeldes zu 5%/,. 

3. Der Mieter habe fih das Rüdfaufsreht vorbehalten. 
Aus alledem zieht dann das Urteil den Schluß, die Parteien 

hätten nicht die Abjicht gehabt, Eigentum zu übertragen. 

Am 28. März 1899 erkennt der II. Zivilfenat (NG. 43, 393 ff.) 
zwar an, daß ein ernitlicher Kaufvertrag nicht durch den damit 
verfolgten Sicherungszwed ausgejchloffen fei, „allein“, fährt er fort, 
„in Fällen diefer Art, wo ſich mit Rüdficht auf den ausgefprochenen 
Zweck der Sicherung des Gläubigers im Sinne der Vertragfchließen- 
den bloße Pfandbeitellung und Kaufvertrag nahe berühren, ift be- 
fonders ſcharf zu prüfen, ob auch objektiv die Erforderniffe eines 
Kaufvertrags vorhanden find“. 

Es wird nun aus dem Umftande, daß für die Forderung noch 
eine befondere Sypothefenbeftellung erfolgt war, geſchloſſen, daß der 
Kaufvertrag fimuliert fei. Denn wäre diefer ernſt gemeint, jo würden 
ſich Kaufpreis und Schuld kompenſieren; die Hypothefenbeitel- 
lung lafje alfo erkennen, daß ein beftimmter Kaufpreis nicht ver- 
einbart fei und mithin auch ein ernitlicher Kauf nicht vorliege. 
Bielmehr fei nur, unter Umgehung der Vorjehriften der Artt. 
2074, 2076 Code civil, eine Fauſtpfandbeſtellung gewollt. 

Man Eonnte geipannt fein, wie ſich das Reichsgericht unter der 
Herrfchaft des Bürgerlichen Gefegbuchs, welches ein jo jcharfes Ver- 
bot des constitutum possessorium beim Mobiliarpfandrecht aufjtellt, 
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zu der beregten Frage ftellen würde. Someit bisher erlichtlich, 
hält das oberfte Geriht mit aller Energie daran feft, nur die 
Ernftlichfeit des KRaufvertrags zu unterfuhen — und Diele, 
wenn eben möglich, zu bejahen. So in dem Urteile des VII. Zivil- 
jenats vom 22. April 1904 (vgl. ZW. 33, 355). Das Berufungs- 
gericht hatte Scheingefchäft angenommen und dafür folgendes geltend 
gemacht: 

1. Die Käuferin fönne die Gegenftände in ihrer eigenen Wirt- 
Ichaft nicht verwenden, dem Verkäufer aber feien fie unent- 
behrlich. 

2. Die verkauften Sachen feien zum Teile nur ungenau bezeichnet, 
3. B. „lämtliche Gardinen“. 

3. Die Abmahung, daß der Verkäufer zwölf Wechſel über 
200 M. akzeptieren folle, beweife, daß er Schuldner ge- 
blieben fei, während bei einem ernftlihen Verkaufe feine 
Schuld getilgt worden wäre. 

4. Der Verkäufer habe auch die vereinbarte Miete nicht gezahlt. 

Diefen Gründen hält das Neichsgericht entgegen: 

Zu 1. Der Mangel der eigenen Verwendbarkeit der verkauften 
Saden fei gerade beim Sicherungsfaufe fo häufig, daß man daraus 
nahezu einen allgemeinen Grund gegen ihn entnehmen könne. 
Es fei aber in Wiffenfchaft und Praris anerkannt, daß der Siche- 
rungsfauf eine zuläſſige Rechtsform darjtelle, mitteljt deren die 
Barteien den wirtfhaftliden Erfolg erreihen fönnten, den 
im Wege der Berpfändung herbeizuführen, ihnen das Geſetz 
verwehre. Der Zmwed des Sicherungsfaufs fei aber überhaupt 
nicht, dem Käufer dauernd Eigentum zu verjchaffen; erſt wenn der 
Verfäufer nicht zum Rückkauf in der Lage fei, zeige ſich die Wirk— 
jamfeit des Sicherungsfaufs als eines endgültig das Eigentum über- 
tragenden Rechtsgeſchäfts. 

Zu 2. Die Bezeichnung der Gegenjtände fei für die Wirkſam— 
feit des Kaufes ausreichend. 

Zu 3. Die Austellung der Wechfel bedeute nicht, daß der Ver- 
fäufer Wechjelfhuldner geblieben fei. Es handle fich vielmehr 
um die beim Sicherungsfaufe regelmäßige Abmachung des Nüd- 
faufspreijes. Hier fei dem VBerfäufer eine Rückkaufspflicht auf- 
erlegt. 

Zu 4. Die Nichtzahlung der vereinbarten Miete fei allerdings 
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bedenklich, aber fie laſſe ſich „unverfänglich erklären“ durch das 
Verhältnis (der Parteien) von Mutter und Sohn, vielleicht auch 
durch die Zahlungsunfähigfeit des Sohnes, endlich liege fie nad 
dem Verkauf und geftatte daher feinen Schluß auf die Ernftlichkeit 
des Vertrags. — — 


Ich glaube, man kann die auf diefem Gebiete herrjchende 
Rechtsunficherheit nicht beffer Fennzeichnen, als durch Aneinander- 
reihung aller diefer Entjcheidungen des höchiten Gerichtshofs. So 
viele Urteile, fo viele Widerfprüche — und auch in fich gibt wohl 
jede Entſcheidung zu Bedenken Anlaß. Es kann nicht unfere Auf- 
gabe fein, alle die Kritif herausfordernden Ausführungen der 
einzelnen Urteile einer Beſprechung zu unterziehen. Dazu würde 
auch die hier für genügend erachtete furze Wiedergabe der wichtigften 
Gedanken nicht immer eine ausreichende Grundlage abgeben. Nur 
von weiteren Gelichtspunften aus, im Rahmen einer allgemeinen 
theoretifchen Erörterung der vorliegenden Frage, ſollen auch die 
Reichsgerichtsurteile behandelt werden. 

Wenn ein Schuldner feinem Gläubiger Sachen zu einem der 
Schuld entfprechenden Preiſe verfauft, die Sachen übereignet und 
ih das Rückkaufsrecht vorbehält, jo fteht das eine feit und wird 
auch vom Neichsgericht anerkannt, daß die Eigentumsübertragung 
lediglih eine Sicherftellung des Gläubigers bezwedt. Sicherung 
des Gläubigers ſetzt aber das Beitehen einer Forderung voraus. 
Läge der Fall einfach fo, daß dem Gläubiger eine Sache zu Eigentum 
übertragen wird, mit der obligatorischen Verpflichtung, fie bei Rück— 
zahlung der Schuld zurücdzugeben, fo wäre darin ein fiduziarifches 
Geſchäft zu erbliden, deſſen Ernitlichfeit niemand in Zweifel ziehen 
würde. Anders bier. Durch die Verrechnung zwiſchen Kaufpreis 
und Schuld ijt die leßtere getilgt, und der Schuldner erfüllt mit 
der Übereignung der Sache einfach eine Verbindlichkeit. Während 
es zum Wefen der eigentlichen fiduziarifchen Sicherftellung gehört, 
daß immer ein Schuldverhältnis beftehen bleibt, ift, wenigftens im 
rechtlihen Sinne, bier alles ausgeglihen (vgl. Gol a. a. D. 19). 
Die nur auf Sicherftellung gerichtete Abficht der Parteien Tchließt 
m. E. den Willen ein, die Schuld nicht zum Erlöfchen zu bringen, 
und dieſer Wille fteht zu der Erklärung des Kaufvertrags in un— 
lösbarem Widerſpruche. Der Richter ift aber nicht ſklaviſch an Die 
Barteierflärungen gebunden, es ijt feine Pfliht und fein gutes 
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Recht, unter Würdigung aller Umftände den eigentlichen Willen der 
Parteien zu erforfhen, und es ift m. E. immer eine richtige Aus- 
legung des Rechsgeſchäfts, wenn aus der feſtgeſtellten Sicherungs- 
abficht die Simulation des Kaufgeſchäfts gejchloffen wird. Daß das 
Neichsgericht fich auch mehrmals dieſer Anficht zugeneigt hat, beweiſen 
die Urteile Entſch. 13, 200 und 43, 392 (oben ©. 327 und 329). 
Nur würde ih, nachdem einmal das Kaufgeſchäft als „innerlich 
krank“ erfannt ift, nicht erit wie das Reichsgericht in legterem Er- 
fenntnis immer noch die Feltitellung bejonderer Symptome, wie 
Hypothefenbeitellung, verlangen, da die Parteien derartige deutliche 
Kennzeichen vermeiden können, ohne an dem Wejen der Sache etwas 
zu ändern (vgl. auch Hellwig a. a. O. 388 f.). 

Entſchiedenen Widerfpruh muß es aber herausfordern, wenn 
das Neichsgericht fich in dem Urteile vom 22. April 1904 felbft durch 
die vom Verkäufer gegebenen Wechjel nicht vom Fortbeftehen der 
zu fichernden Forderung überzeugen läßt. Bon einer Nüdfaufs- 
pflicht hat man bei der fiducia nie etwas gehört, in den Wechjeln 
lebt ganz offenfichtlich die alte Schuld weiter (ebenfo Leiſt a. a. 
D. ©. 99).!) 

Diefes legte Urteil zeigt überhaupt, daß das Neichsgericht be- 
jtrebt ift, an der ernftlichen Natur des Sicherungsfaufs wie an 
einem Dogma feftzuhalten und der freien Auslegungstätigfeit nicht 
die gewohnten Rechte zuzuerfennen. 

IH habe dies alles abſichtlich vorausgeſchickt, obwohl ich, wie 
unten näher auszuführen, die ganze Frage nad der. Natur des 
Kaufvertrags als für die Entfcheidung unerheblich anfche. Aber 
einmal hielt ich es für richtig, da doc einmal das Neichsgericht fich 
auf die Beurteilung des Kaufvertrags beſchränkt, dem Refultate 
dieſer Beurteilung grundjägßlich zu widerfprechen, andererfeits fann 
ih nun noch um jo nachbrüdlicher betonen, daß auch mit Feit- 
jtellung der Simulation nad der hier vertretenen Auf- 
faffung die Sache nod lange nit ſpruchreif ift. In Wirk- 
lichkeit Fommt es nämlich) auf die Gültigkeit oder Ungültigfeit des 
Kaufvertrags für die Entjcheidung gar nit an. Schon Bähr 
(a. a. D. 62) wundert fih, daß das Neichsgericht ein Beweisver- 
fahren über die Ernftlichfeit des Kaufgefhäfts einleitet, wo doch Die 


1) Leift, Die Sicherung von Forderungen durch Übereignung von Mobilien. 
Iena 1889. 
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Parteien die Eigentumsübertragung unzweifelhaft beabfichtigen. 
Und daß die Einigung der Parteien über den Eigentumsübergang 
auch bei Nichtigkeit des obligatorifchen Kaufalgefhäfts wirkſam ift 
(vgl. Hellwig a. a. D. 389), it nach dem Rechte des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs nicht zu bezweifeln. Das Kaufalgefhäft hat mit dem 
Weſen der Sache gar nichts zu tun, die Parteien könnten ihren 
Zwed volllommen ebenfo gut erreichen, wenn fie fi lediglich auf 
den dinglichen Vertrag der Eigentumgübertragung bejchränften; der 
— ausdrüdlid ausgeſprochene oder ftillfehmweigend vorhandene — 
Sicherungszwed würde eine condictio des Schuldners bis zur Rüd- 
zahlung der Schuld ausschließen. 


Die Enticheidung, daß das Kaufgefhäft wegen Simulation 
nichtig ſei (oder gültig), ift aljfo für die Frage, ob die Parteien den 
Eigentumsübergang gewollt haben, unerheblih. Diefe Feititellung 
fann richtig nicht Durch eine Unterfuchhung des Kaufvertrags, jondern 
des dingliden Vertrags unter Berüdfichtigung des von den 
Barteien verfolgten Zwedes getroffen werden. Es iſt nun zur Zeit 
in Wiſſenſchaft und Praris wohl allgemein anerkannt, daß eine 
Sicherung auch durch Eigentumsübertragung bejtellt werden kann, 
es liegt da ein durchaus gültiges fiouziarifches Geihäft vor. In— 
jofern ftimmen auch wir mit dem Neichsgericht überein. 


Mit der Feftjtelung der ernftlihen Eigentumsübertragung be- 
trachtet jedoch) das Neichsgericht neuerdings jedesmal die Sache als 
erledigt? — und hier bin ich bei dem Punkte angelangt, wo der 
grundfägliche Unterfchied zwiſchen der hier vertretenen Auffafjung 
und der des Neichsgerichts ſich entfchieden geltend macht. Allerdings 
fann Eigentum gültig zu Sicdherungszweden übertragen werden. 
Daß die Pfandbeftellung die normale Form der Sicherung bildet, 
jteht einem folchen fiduziarischen Gefchäfte nicht im Wege. Damit 
ift aber durchaus noch nicht entfchieden, daß auch jede Form der 
Eigentumsübertragung zu dieſem Sicherungszwede verwendet werden 
fann. Die Frage lautet vielmehr: 


Sit die Eigentumsübertragung zum BZmwede der 
Sicherung zuläffig, wenn die Übereignung mittels con- 
stitutum possessorium erfolgt? 

Die Beantwortung der Frage wird davon abhängig fein, ob 
man in dem bezeichneten Geſchäft eine Umgehung des in den 
S$ 1205, 1206, 1253 BGB. enthaltenen Ausfchluffes der Mobiliar: 
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hypothek ſieht. Das Neichsgericht verneint die Frage, indem es 
geltend macht, eine Umgehung fei nur bei Verbotsgefegen möglich, 
und die gefeglihe Beitimmung, nad welcher eine Verpfändung be- 
weglicher Sachen durch Übergabe zu erfolgen habe, fei fein Verbots- 
gefeß, fondern regele nur die Entjtehung des Pfandrechts (val. 
NG. Entſch. 13, 200; 26, 182). 

Der Sinn diefer Ausführung fann jedenfalls nicht fein, daß 
eine gefegliche Vorſchrift, welche für die Mobiliarverpfändung die 
Übergabe zwingend anordnet, überhaupt fein Verbot enthalte. Denn 
damit würde die ganze Sache auf einen Streit um Worte hinaus: 
laufen. Die Wiffenfchaft ift vollauf berechtigt, ſolche Geſetze, welche 
eine bejtimmte Form zur Begründung von Rechten und Verbind- 
lichkeiten zwingend anordnen, um gewiſſe andere Form auszufchliegen, 
mit Rückſicht auf eben diefen Ausſchluß als Verbotsgejege zu be— 
zeichnen. Das ift auch von jeher geichehen. Die Meinung des 
Neichsgerichts wird vielmehr die fein, daß es fih in unferem Falle 
nicht um ein Beifpiel aus jener Kategorie von Gejegen handle, die 
gewiſſe wirtjhaftlide Reſultate völlig ausfchliegen wollen 
(vgl. oben ©. 326). 

Nur bei Gejegen dieſer Art ift, wie oben gezeigt, eine Um— 
gehung möglich. 

Liegt dem Verbote des constitutum possessorium beim Pfand- 
recht ein mirtichaftliches Motiv zugrunde, fo bedeutet jedes Ge— 
Ichäft, welches eine Sicherftellung des Gläubigers mittels constitutum 
possessorium herbeizuführen fucht, eine Gefegesumgehung; denn, wie 
ihon Ulpian 1. 30 de legibus I 3 jagt: fraus legi fit, ubi quod 
fieri noluit, fieri autem non vetuit, id fit. Es handelt fich alfo 
bier überall nicht um Auslegung eines Rechtsgeſchäfts, jondern 
des Gejeges, und diefe Auslegung hat uns zunächſt zu be- 
. Ichäftigen. 

Nachdem die dem juftinianifchen Rechte angehörende Mobiliar- 
hypothek mit der Rezeption gemeines deutfchen Necht geworden war, 
hat das Verlangen nad Spezialität und Publizität des Pfand- 
rehts in neuerer Zeit dahin aeführt, daß, mit dem Preußifchen 
Allgemeinen Landrechte beginnend, eine ganze Neihe von Geſetz— 
gebungen für die Verpfändung beweglicher Sachen nur die Form 
des Fauftpfandes zulieg. Zur Zeit der Einführung der Reichs: 
Konkfursordnung galt im Gebiete des Deutfchen Reichs die Mobiliar- 
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hypothek nur noch für etwa 2 Millionen Einwohner (vgl. Mot. 
z. RkKO. ©. 1%). Der $ 14 EGRKO. ſchloß dann allgemein 
die Mobiliarhypothef für die Konkursberückſichtigung aus. 
Diefer Vorſchrift lag das Prinzip zugrunde, daß im Sntereffe 
des Kredits das Pfandrecht für jedermann erfennbar fein folle, 
und die Sache der Herrichaft des Pfandgläubigers und nicht mehr 
des Eigentümers oder eines Dritten unterworfen fein jolle (vgl. 
Mot. z. RRO. ©. 196 ff., Wilmowski, Deutfche Reichs - Konkurs- 
ordnung ©. 529). 

Zur vollitändigen Durchführung gelangte dies Prinzip aber erit 
dur das Bürgerliche Geſetzbuch, welches ganz allgemein, aud) 
außerhalb des Konkursrechts, die Übergabe der zu verpfändenden 
Sade an den Gläubiger vorfchreibt und jogar, im $ 1253, an die 
Nücdgabe des Pfandes das Erlöfchen des Pfandrechts knüpft und 
zwar, wie es in den Mot. III, ©. 801 heißt: um einer Umgehung 
des Gefeßes vorzubeugen. Die Motive erfennen alſo bier an, daß 
ein wirtſchaftliches Reſultat bezwedt wird, und nicht bloß die 
Entftehung des Pfandrechts geregelt ift. 

Die zweite Kommifjion verwidelt fi in diefer Sache aller- 
dings in einen feltfamen Widerfprud. Sie rechtfertigt das Verbot 
des constitutum possessorium beim Pfandrecht ausdrüdlic 
und entfhieden damit, daß die Sicherheit des Verkehrs eine 
äußere Erfennbarfeit bejtehender Pfandrechte erheiſche (vgl. 
Prot. 3, 445). Gleichwohl tritt fie, d. h. ihre damalige Mehrheit, 
der Anficht des Neichsgerichts, daß die Sicherungsübereignung mittels 
constitutum possessorium feine Gejeßesumgehung fei, bei. Dies 
ift bedenklich ſchon injofern, als das Reichsgericht in der angezogenen 
Entjeheidung (26, 182) annimmt, das Verbot der Mobiliar: 
hypothek betreffe nur die Entitehung des Pfandrechts, während, 
wie wir gefehen haben, das BGB. für die ganze Dauer des Pfand- 
recht3 einen bejlimmten Zuftand anordnet. Ganz fehlerhaft iſt aber 
die in den Protofollen gegebene Begründung der dort vertretenen 
Anficht, weldhe darauf hinausläuft, eine Umgehung dur) das con- 
stitutum possessorium felbjt dann nicht anzuerkennen, wenn dem 
Verbote der Mobiliarhypothef wirklid ein wirtichaftliches Motiv 
zugrunde liegt. Daß die Sicherftellung eines Gläubigers ebenſo 
wohl durch fiduziarifche Übereignung von Saden wie duch Pfand- 
beftellung geſchehen kann, wird heutzutage wohl allgemein anerkannt. 
Die Übereignung kann ja aud einem Bedürfnis oder einem be- 
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fonderen Wunfche der Parteien entiprehen, etwa um einer weiteren 
Berpfändung der Sache durch den Schuldner, die doch nad) $ 1206 
BGB. beim gewöhnlichen Fauftpfand immer noch möglich ift, vor- 
zubeugen. Beim Pfandreht erkennen die Protokolle jelbit an, 
daß die Erfennbarfeit der Sicherung ein wirtfchaftliches Bedürfnis 
ift. Nimmt man nun auch an, daß die Belafjung der Saden im 
Beſitze des Schuldners gleichfalls oft ein wirtjchaftliches Bedürfnis 
ift (vgl. jeßt wieder Hachenburg in der DI8. 1904, ©. 881), fo ergibt 
der Inhalt des Geſetzes doch Klar, daß dieſes letztere Bedürfnis 
hinter dem erfteren nad dem Willen des Geſetzes zurüdtreten muß. 
Und das ift auch einleuchtend, da es fich im einen Falle nur um 
das Intereſſe des Schuldners, im anderen aber um die Sicher = 
heit des Verkehrs handelt. Das Gejek jtellt das Intereſſe aller 
Perſonen, die mit dem Schuldner im Bertrauen auf die dem äußeren 
Anſcheine nah ihm gehörigen Vermögensftüde in Verkehr treten, 
über das Intereſſe des Schuldners, dem an dem Beſitz der Sachen 
gelegen ilt. 

Diefen ganz offenbaren und auch von der zweiten Kommiffion 
für das Pfandrecht anerkannten Tatſachen gegenüber ftellen nun 
die Protofolle bei der Sicherung dur Übereignung den Satz 
auf, die Gläubiger feien im allgemeinen nicht berechtigt, fich 
darauf zu verlajien, daß alle im Befige des Schuldners befindlichen 
Sachen diefem auch gehören (Brot. 3, ©. 201). Alfo die Gläubiger, 
die nach der Abjicht des Gejetes davor bewahrt werden follen, über 
die Kreditfähigfeit des Schuldners infolge unerkennbarer Pfand - 
rechte getäufcht zu werden, verdienen feinen Schub, wenn es ich, 
ftatt um Pfandrechte, um Eigentumsredhte Dritter handelt!? 
Das hieße in Wahrheit, wie Hellwig (a. a. D. 381) treffend jagt, 
„mit der einen Hand geben, was man mit der anderen wieder 
nimmt“. 

Wenn die Abjicht des Geſetzes nicht ſoweit gehen follte, das 
Verbot des constitutum possessorium für Sicherungsgeſchäfte allge- 
mein auszufpredhen, alſo auch auf die Übereignung von Sachen zur 
Sicherung auszudehnen, fo müßten hiernach neben dem Bedüfniffe 
des Schuldners noch andere, jchwermwiegende Gründe wirtjchaftlicher 
Art vorliegen, die eine folche ganz verfchiedene Behandlung recht- 
fertigen. Die Protokolle meinen aud) einen folchen Grund gefunden zu 
haben. Es heißt dort, an der ſchon erwähnten Stelle, zwischen der 
Mobiliarhypothef und der Übereignung von Sahen durch consti- 
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tutum possessorium bejteht der mefentliche Unterfchied, daß Die 
legtere die Begründung fonfurrierender Rechte für mehrere Gläubiger 
nicht zulafje. 

Die Nichtigkeit diefer Behauptung vorausgefegt, könnte dieſer 
Grund doch nur dann durchſchlagend fein, wenn das Geſetz mit 
dem Verbote der Mobiliarhypothef nur den Zweck verfolgte, die 
Begründung mehrerer Fonfurrierender Pfandrechte durch den 
Schuldner felbit zu verhindern, wenn es aber an und für fi gar 
nicht in der Abficht des Gefeßes gelegen hätte, diejenigen Gläubiger 
zu ſchützen, welche im Vertrauen auf das fcheinbar freie Eigentum 
des Schuldners Ddiefem Kredit gemährt haben. Das würde alfo 
heißen: wenn das Geſetz, welches die Mobiliarhypothef verbietet, 
damit auch die Pfändungspfandgläubiger vor der Erijtenz unbe- 
fannter Pfandrechte ſchützt, jo ift dies bloß eine zufällige, eigentlich 
nicht gewollte und dem Verfehrsbedürfnifje widerftreitende Folge der 
gejeglihen Beitimmung. Wem es gefällt, dem Geſetz einen fo 
füimmerlihen Willen zuzufchreiben, der mag fich ja hiermit be» 
gnügen; wer aber das Geſetz richtig dahin interpretiert, daß es den 
Zwed verfolgt, pfändende Gläubiger davor zu ſchützen, daß 
Dritte auf Grund nicht erfennbarer Nechte intervenieren, ber 
fann hierbei auch für unerfennbare Eigentumsrechte Feine Ausnahme 
zulafjen. 

Aber die oben mwiedergegebene Behauptung der Protokolle ift 
nicht einmal in fich richtig; denn die Eigentumsübertragung dur 
constitutum possessorium läßt ebenjomwohl die Begründung kon— 
furrierender Rechte zu, wie die Verpfändung auf dem bezeichneten 
Wege. So, wie der im Beſitze der Sache bleibende Schuldner 
mehrere Pfandrechte an ihr begründen Fünnte, ebenfo fann der 
im Bejige bleibende Veräußerer mehrere konkurrierende Eigentums— 
rechte begründen. 

Hiernach bin ich nicht imftande, der Anficht der Vrotofolle, daß 
eine verfchiedene Behandlung der Pfandbeftelung und der Über— 
eignung zur Sicherung hinſichtlich des constitutum possessorium 
gerechtfertigt fei, beizutreten. Wenn wir das Geſetz, welches die 
Mobiliarhypothek ausschließt, nach feinem Wortlaute, feiner Ent- 
ftehungsgefchichte, insbefondere nach den bei feiner Schaffung maß- 
geblichen wirtfchaftlihen Geſichtspunkten ungezwungen auslegen, fo 
fönnen wir zu feinem anderen Reſultate fommen als dem, welches 
man fo formulieren fann: das Gejeß will nicht, daß der, welcher 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 22 
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einem Gläubiger zur Sicherung wegen einer Forderung ein ding— 
lihes Recht an einer Sache einräumt, im Beige diefer Sache ver- 
bleibt. Zur Wirkſamkeit des Sicherungsvertrags iſt vielmehr immer 
erforderlih, daß der Gläubiger den Beſitz der Sache erlangt und 
behält. Da aber das Gefeß dieſen feinen Willen ausdrücklich 
nur für das Pfandrecht ausfpricht, jo it jedes Geſchäft, welches 
das verbotene Refultat auf einem anderen Wege zu er— 
reihen juht, eine Umgehung des Geſetzes. In diefer 
Beurteilung der Sadlage ftimme ich überein mit den Anfichten 
von Bähr, Hellwig, Negelsberger, Golg, um nur foldye zu nennen, 
die fich fpeziell mit unferer Frage beichäftigt haben. 


Intereſſant ift der Verſuch von Leiſt („Die Sicherung von 
Forderungen durch Übereignung von Mobilien“, Jena 1889), die 
Unwirkfamfeit der Sicherungsübereignung mittel constitutum 
possessorium unter geflifjentliher Bermeidung des Umgehungs— 
begriffs in der Weife feftzuftellen, daß er jagt, die Übereignung von 
Saden an den Gläubiger zum Zwecke der Sicherung verlange eine 
analoge Anwendung der pfandredtlichen Beltimmungen. 


Intereſſant für uns hauptſächlich deshalb, weil Leiſt von einem 
anderen Gelichtspunft aus zu genau demfelben Rejultate fommt, 
wie wir e8 gefunden haben. Wir haben bier jozufagen die Gegen- 
probe, die von der Richtigkeit unferes Ergebnifjes nur noch mehr 
überzeugt. Die Gründe, weshalb ic der Umgehungstheorie den 
Vorzug gebe, brauchen uns hier, wo es fich um eine Auseinander- 
fegung mit den gemeinfamen Gegnern handelt, nicht zu be— 
ſchäftigen. 

Die gegneriſche Auffaſſung legt immer ganz beſonderes Ge— 
wicht auf die Behauptung, die Möglichkeit, den Schuldner im 
Beſitze der zur Sicherung beſtimmten Sachen zu belaſſen, ſei ein 
Bedürfnis der modernen Wirtſchaft, dem die Praxis Rechnung 
tragen müſſe. 

Nun erfreut ſich dieſe Anſicht aber doch nicht einer ſo un— 
bedingten Anerkennung, wie ihre Anhänger ihr gern zuſchreiben 
möchten, und insbeſondere ſteht auch die Praxis durchaus nicht all— 
gemein auf dem Standpunkt, ein ſolches „Verkehrsbedürfnis“ vor 
allen anderen berückſichtigen zu müſſen. Wenn das Kammergericht 
(vgl. Rſpr. der OLG. 5, Nr. 9) konſequent daran feſthält, die Koſten 
des Interventionsprozeſſes, falls der pfändende Gläubiger den An— 
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ſpruch Sofort anerkennt, dem intervenierenden Gigentümer auf- 
zuerlegen, jo dürfte diefe Stellungnahme aus dem Wunfche hervor- 
gehen, „dem fozialen Übel der Snterventionsprozeffe, bei dem nur 
allzu oft verborgener Betrug zugrunde liegt" (fo Brüdmann, 
DIYZ. 1904, ©.689), zu fteuern. Das Kammergericht ſelbſt fpricht von 
der Unzuträglichkeit eines Zuftandes, „deſſen täufhender Schein 
dem wahren Sahverhalte widerſpricht“. Man wird hier 
lebhaft an den dem engliſchen Rechte befannten Begriff des 
„reputed ownership“* erinnert, worunter die bancrupty act von 
1869 dasjenige fremde Eigentum verfteht, welches der Schuldner 
bei Eröffnung des Konkurſes mit Bewilligung des wirklichen Eigen- 
tümers unter dem Anſcheine bejigt, als fei er Eigentümer. Hit 
der reputed owner ein Kaufmann, jo wird alles, was er fo befigt, 
zu feiner Konkursmaſſe gezogen. 

Mag nun aber auch der mit unjerer Frage befaßte Richter das 
wirtjchaftliche Erfordernis, den Schuldner im Beſitze der Sachen zu 
lafjen, noch fo hoch einfchägen, fo ift er doch niemals berufen, die 
Rolle des Gefeßgebers zu übernehmen und dem vermeintlichen 
Mangel durch eine Rechtſprechung abzuhelfen, die dem gegebenen 
Rechte ftrads zumiderläuft. Entſpricht das abfolute Verbot 
des constitutum possessorium wirklich nicht den Bedürfnifjen des 
heutigen Verkehrs, To kann die Lüde nur durch einen Alt der 
Geſetzgebung ausgefüllt werden. 

Ganz gewiß widerftrebt dem modernen Rechtsbewußtſein ein 
Zuftand, bei welchem ein Geldbedürftiger fich Kredit verfchaffen kann 
auf Grund des Beliges von Sachen, die dem Anfcheine nad) ihnt, 
in Wirklichkeit aber einem anderen gehören. Auf der anderen Seite 
läßt fih nun wohl allerdings nicht in Abrede ftellen, daß die radi— 
Tale Durchführung der Form des Fauftpfandes, wie fie den BGB. 
eigen ift, oftmals eine arge Härte gegen den Schuldner bedeuten 
mag. Für eine fünftige Gefeßgebung wird es fich darum handeln, 
dieje ſchroffen Gegenfäge auszugleichen und ohne Benadteiligung 
der Sicherheit des Verkehrs auch die berechtigten Intereſſen 
der Schuldner in weitergehendem Maße, als es jeßt gejchieht, zu 
Ihügen. Man wird dies um fo eher ausfprechen dürfen, je 
energifcher man daran feithält, daß nach dem heutigen Stande der 
Geſetzgebung die Sicherungsübereignung mittels constitutum posses- 
sorium unzweifelhaft in fraudem legis gefchieht und die Verkehrs— 
fiherheit gefährdet. In welcher Weile da eine Beljerung mög— 
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lich ift, das zeigt uns das Beifpiel Englands, wo doch gewiß ein 
hochentwickelter Verkehr herrſcht. 

Nach der dort geltenden bill of Sale Akts ſind — unter teil— 
weiſer Abänderung oder Ergänzung der oben erwähnten konkurs— 
rechtlichen Beſtimmung — Mobiliarveräußerungen eines Schuldners, 
der im Beſitze der veräußerten Sache geblieben iſt, den Gläubigern 
gegenüber im Falle einer Zwangsvollſtreckung oder eines Konkurſes 
unwirkſam, wenn der Vertrag nicht binnen ſieben Tagen nach Ab— 
ſchluß in ein öffentliches Regiſter eingetragen iſt (vgl. Hellwig 
a.a. D. 387 Anm.19, auch Golg a.a. D.93). Hierdurch iſt Die 
Spezialität und Publizität des Mobiliarpfandrehts mit der Mög- 
lichfeit weiterer Benugung der verpfändeten Mobilien durch den 
Schuldner geichict und glüdlich vereint. 


Aus der Praris, 


Einzelne Rechtsfälle. 
Nr. 9. 


Modurd merden Mafchinen zu weſentlichen Beftandteilen des Grund- 
ftüks, anf dem fie ſich befinden? Meränderung der wirtjchaftlichen 
Beftimmung des Grundftüks. Wie muß die Merbindung mit dem Grund- 
ſtücke befchaffen fein? Fefiftellungsklage des die Amangsperfteigerung 
betreibenden Glänbigers darüber, melde Gegenfände feinem 
Hypothekenrecht untermorfen find. 
BGB. 85 93 bis 95; ALR. I. 2 8 4; PO. 8 256. 

(Urteil des Reihsgerihts (V. Zivilfenats) vom 24. September 1904 in Sachen 
des Kaufmanns K., Beklagten, und der Firma P. R., Nebenintervenientin, 
wider U., Kläger. V. 80/1904.) 

Die Revifion der Nebenintervenientin gegen das Urteil des 
preuß. Dberlandesgerihts zu Hamm iſt zurücigewiejen. 


Tatbeitand: 


Der Tifchlermeifter B. hat im Fahre 1898 auf der ihm ge- 
hörigen Beligung in 9., auf der bis dahin die Tifchlerei betrieben 
wurde, eine Zentrale für eleftrifche Beleuchtung und Kraftüber- 
tragung errichtet und für deren Betrieb von der Gemeinde 9. das 
Recht auf ausſchließliche Benugung ihrer öffentlichen Straßen und 
Plätze vertragsmäßig zugelicert erhalten. Die zur Zentrale er: 
forderlihen Mafchinen und Apparate erhielt er von der Firma 
P. NR. (der Nevijionsklägerin) geliefert, die fi) indes bis zur 
völligen Begleichung des Kaufpreifes an ihnen das Eigentum und 
für den Fall nicht pünktlicher Zahlung der vereinbarten Kaufpreis- 
raten ein Nüctrittsrecht vom Lieferungsvertrage vorbehielt. DaB. 
nach einer Zahlung von 5000 M. weitere Zahlungen nicht leiſtete, 
machte die Firma von ihren vorbehaltenen Nechten Gebrauh und 
veräußerte unter Zuftimmung des B. die von ihr gelieferten 
Mafchinen und Apparate im April 1899 an den Beklagten, der 
auh von B. kurz vorher das zur Zentrale gehörige Leitungs: 
ned (Ständer, Maften und Drähte) Fäuflich erworben und auf den 
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B. die ihm gegen die Gemeinde zuftehenden Rechte übertragen 
hatte. Der Bellagte wollte die Zentrale zunächſt auf dem B.fchen 
Srundftüde weiter betreiben und fie dann unter Verwendung der 
Mafchinen, Apparate und des Leitungsneges auf ein ihm gehöriges 
Grundftü verlegen. Inzwiſchen hatte aber der Kläger, der Die 
Mittel zur Errichtung der Zentrale an B. hergegeben hatte und 
für den dafür Hypothefen im Gejamtbetrage von 44 950 M. ein- 
getragen waren, wegen nicht bezahlter Hypothefenzinfen die Zwangs— 
verfteigerung der B.ſchen Beligung beantragt, die durch Beſchluß 
des Vollitrefungsgerihts vom 19. Juni 1899 angeordnet wurde. 
Als daher der Beklagte kurz vor dem auf den 22. Auguft 1899 
anberaumten DVerfteigerungstermine daran ging, die Maſchinen, 
Akkumulatoren und Scalttafeln aus ihrer Verbindung mit dem 
Pfandgrundftüde zu löſen, um fie auf fein eigenes Grundftüd zu 
bringen, wurde er hieran durch einftweilige Verfügungen, die auf 
Antrag des Klägers erlaſſen worden waren, gehindert. 

Im gegenwärtigen Prozeſſe verlangt nun der Kläger mit 
Rückſicht auf das ſchwebende Zwangsverfteigerungsverfahren eine 
Feftitellung darüber, wie weit fich fein Hypothefenrecht auch auf Die 
Zentrale und den zu ihr gehörigen Betrieb erftredt. Er ift gegen 
den Beklagten mit dem Antrage Elagbar geworden: 

feftzuftellen, daß dem Hypothekenrechte des Klägers wegen feiner 
auf der Grundbeligung des Tiichlermeilters B. in H. eingetragenen 
Forderungen auch die auf der Grundbejigung befindliche Zentrale 
nebjt den dazu gehörigen Mafjchinen und Apparaten, ferner das 
Leitungsneß nebſt den dazu gehörigen juperfiziariihen Rechten an 
fremdem Grund und Boden als Subhajtationsobjefte unter: 
worfen feien. 

Der Bellagte hat der Firma R. den Streit verkündet, und 
legtere ift ihm, obwohl fie einen Gemäbhrleiftungsanfprud nicht an- 
erkennt, ohne Widerſpruch des Klägers zur Unterftügung im Pro— 
zejfe beigetreten. Sie verlangen beide Abweiſung der Klage. 

Der erſte Richter hat der Klage dahin ftattgegeben, daß er dent 
Hypothefenrechte des Klägers die auf der B.ſchen Befigung „ein- 
gerichtete elektrifche Zentrale nebit den dazu gehörigen Mafchinen 
und Apparaten” für verhaftet erklärt, den weitergehenden Antrag 
des Klägers hat er abgewiefen. Gegen diejes Urteil legten Kläger 
und die Nebenintervenientin Berufung ein; der Beklagte jchloß ſich 
ihr an. Der Berufungsrichter wies das Rechtsmittel der Neben- 
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intervenientin und die Anfchlußberufung des Beklagten zurüd, 
änderte aber auf die Berufung des Klägers das erfte Urteil dahin 
ab, daß er auch „das Leitungsneß mit Stangen und Maften“ dem 
Hypothefenrechte des Klägers für unterworfen erklärte und zur Felt- 
jtellung darüber, welchen Umfang und Wert das Leitungswerf am 
20. Auguft 1899 gehabt habe, die Sadhe an das Gericht I. In— 
ftanz zurüdverwies. Die weitergehenden Berufungsanträge des 
Klägers hat auch der zweite Richter zurückgewieſen. 

Gegen diefes Urteil hat die Nebenintervenientin Revifion ein- 
gelegt. 


Entjheidungsgründe: 


Der Revifion war der Erfolg zu verjfagen. 

Der Kläger betreibt die Zmangsverjteigerung des ihm hypo— 
thefarijch verhafteten B.ſchen Grundftüds. Daß er in feiner Eigen- 
ſchaft als betreibender Gläubiger ein rechtliches Intereſſe daran hat, 
durch richterliche Entſcheidung alsbald feitgeftellt zu ſehen, ob die 
mit dem Grundftücde verbundenen Mafchinen und Apparate, die der 
Beklagte verfucht hatte, aus ihrer Verbindung zu löfen und von 
dem Grunditüde wegzujchaffen, feinem Hypothekenrecht unter- 
worfen feien, jo daß fie mit dem Grundftüde zufammen als Gegen 
ftand der Zmwangsverfteigerung zu gelten haben, ift von den Vor— 
inftanzen mit Recht angenommen worden. Die gejeglihen Bor: 
ausfegungen der Feſtſtellungsklage ($ 256 ZPO.) liegen alſo vor. 

Richtig gehen beide Vorderrichter ferner davon aus, daß das 
B.ſche Grundftüd, auf welchem früher nur die Tifchlerei betrieben 
wurde, im Jahre 1898 dadurch, daß auf ihm eine Zentrale für 
eleftrifehe Beleuchtung uud Kraftübertragung errichtet und in Be— 
trieb gejegt wurde, eine Ummandlung erfahren hat, eine Um— 
wandlung freilih, die nur feine Beltimmung und feinen wirt- 
Ihaftlihen Zweck betraf, die aber rechtlich nicht bedeutungslos ift. 
Denn wie das ALR., unter defjen Herrfchaft fich die Ummandlung 
vollzog, in $ 4 Tit. 2 Teil I „alle Teile und Eigenjhaften einer 
Sade, ohne welche diefelbe nicht das fein kann, was fie vorjtellen 
fol oder wozu fie bejtimmt ift", als zur Subftanz gehörig be- 
zeichnet, jo verfteht auch das jetzt geltende Recht ($ 93 BGB.) 
unter wejentlichen Beftandteilen einer Sache diejenigen, „welche von 
einander nicht getrennt werden können, ohne daß der eine oder 
der andere zerjtört oder in feinem Wejen verändert wird‘. War 
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das Grundftüd, wie von den BVorinftanzen bedenfenfrei feitgeitellt 
worden ift, feit dem Jahre 1898 eine Erzeugungsitätte für Elektri— 
zität geworden und als joldhe eingerichtet, jo gehörten zu ihm (zu 
feiner neugefchaffenen Wejenheit) auch Diejenigen mit ihm ver: 
bundenen Mafchinen und Apparate, ohne welche e8 eine ſolche Er— 
zeugungsftätte (die neue Wefenheit) nicht fein Fonnte. Sie ge- 
hörten nach dem ALR. zu feiner „Subftanz“ und fie find nad) dem 
BGB. feine „weſentlichen Beltandteile‘. Der erfennende Senat hat 
diefen Standpunkt bereitS in dem Urteile vom 5. März 1902 
(RG. 50, 241) und feitdem wiederholt vertreten und er muß an 
ihm feithalten troß der Bedenken, die Dagegen — namentlich unter 
Hervorfehrung der mirtfchaftlichen Intereſſen aus induftriellen 
Kreifen — erhoben worden find. 

Freilich feßt die Beftandteilseigenfchaft eine Verbindung, und 
zwar eine dauernde Verbindung mit dem Grundftüde voraus ($ 95 
BGB.), und im vorliegenden Falle ijt darüber, wie eine ſolche 
Verbindung hergeftellt war, nichts Näheres fejtgeftellt. Aber darüber, 
daß fie beſtand, war in den PVorinftanzen auch Fein Streit, und 
dadurch mochte ſich der Berufungsrichter einer Feſtſtellung darüber, 
worin fie beftand, für überhoben erachten. Wenn jegt die Nevifion 
die Verbindung überhaupt leugnet und die in Frage ftehenden 
Maſchinen und Apparate als foldhe behandelt, die, ohne mit dem 
Gebäude verbunden zu fein, in diefem nur aufgeftellt worden wären, 
jo daß fie aus ihm beliebig herausgefchafft werden könnten, fo 
verrüct fie in tatfächlicher Beziehung das Sachverhältnis, auf Grund 
deffen die Parteien bisher verhandelt haben. Auch ihre Bezug: 
nahme auf das vom VII. Zivilfenat des Neichsgerichts erlafjene 
Urteil vom 2. Sanuar 1904 (Rep. VII. 351/03) trifft nicht zu; 
e8 handelte fih damals nicht um die Feitftellung der Beltanbdteils- 
eigenichaft nah $ 93 BGB., für die es darauf anfommt, daß eine 
Sade nicht in ihrer Wefenheit zeritört werden darf, jondern um 
eine Entjcheidung darüber, ob eine Sache dadurd, daß fie mit dem 
Grund und Boden feit verbunden war, nah $ 94 Abi. 1 BGB. 
Beitandteil des Grundftüds geworden fi. Daß es für die Ent- 
ſcheidung hierüber wejentlich ift, feitzuftellen, wie die Verbinduug 
bergeitellt worden war oder worin fie bejtand, läßt fich nicht ver- 
fennen; für die Fälle des $ 95 fommt es aber auf die größere 
oder geringere Feltigkeit der Verbindung, wofern eine ſolche nur 
überhaupt befteht und dadurch der Zubehörbegriff ausgefchloffen 
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wird, nicht an. Hiernach ift die mit dem erjten Richter überein: 
ftimmende Annahme des Berufungsgerichts, daß die auf der B.fchen 
Befigung eingerichtete Zentrale nebit den zu ihr gehörenden 
Maſchinen und Apparaten wefentliher Beftandteil dieſes Grund: 
ſtücks ſei, rechtlich nicht zu beanjtanden. Iſt dies aber der Fall, 
fo kann fie nah $ 93 BGB. nicht Gegenftand befonderer Rechte 
fein; fie teilt rechtlich das Schickſal des Grundftüds, deſſen Be- 
ftandteil fie ift, und unterliegt daher mit ihm dem Sypothefenrechte 
des Klägers. Hieran vermochte auch der Eigentumsvorbehalt, den 
die Revifionsklägerin bei Lieferung der Mafchinen an B. aus- 
gefprodhen hat, nichts zu ändern (vgl. Urteil des erfennenden 
Senats vom 3. Februar 1904 in Saden P. wider R.; Rep. V. 
325/03), und es ermweilt ſich jomit die Verurteilung des Beklagten 
und der jetzt als Revifionsklägerin auftretenden Nebenintervenientin 
zur Anerfennung des Elägerifchen Hypothekenrechts an der in Rebe 
ftehenden Zentrale nebjt den dazu gehörenden Mafchinen und 
Apparaten als begründet. 

Ob dieſe Verurteilung vom Berufungsrichter mit Recht auch 
auf das Leitungsnetz ausgedehnt worden ift, kann dahingeftellt 
bleiben. (Die weiteren Gründe interejjieren nicht.) 


Nr. 10. 
Fiduziarifche Meräußerungen des Schuldners. Können fie als Schein- 
gefhäfte angefochten werden, unter melden Borausfehungen nnd mit 
welchem Autrage? Huterfchied zwiſchen Arheingefhäften und ſolchen 
Reditsgefchäften, Aurcd, die das Vermögen des Schuldners nur ver— 
fdyleiert werden fol, Mie können le&tere angefochten merden? Sind 
fie als negen die guten Sitten verſtoßend nichtig? Megründen fie 
Schadenserfahanfprüde? 

AnfG. v. 21. Zuli 1879, ZPO. 88 829 fj., 840, 845; BOB. S$ 138, 826. 
(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 23. Suni 1904 in Saden K. u. 
T., Bellagten, wider Dr. S., Kläger. VI. 440/1903.) 

Auf die Nevifion der Beklagten ift das Urteil des preuß. Ober- 
landesgerihts zu Naumburg a. S. aufgehoben und die Sache zur 
anderweiten Verhandlung und Entſcheidung an das Berufungs- 
gericht zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 

Der Kläger hat dem Mitbeklagten T. im Herbſte 1899 die 
Summe von 4000 M. als Darlehn gegeben. Er behauptet, daß 
dieſer das Darlehn betrügeriſch von ihm erlangt habe, indem er 
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von vornherein die Abficht gehabt habe, den Kläger um die Rück— 
gewähr zu bringen, und diefe Abficht verfchwiegen habe. T. beſaß 
zur Zeit der Hingabe des Darlehns zwei Grundftüde, von denen er 
eines bald nachher veräußerte, mit dem anderen hat er dem Kläger 
wegen feiner Forderung auf deſſen Andringen eine Hypothek beftellt, 
die bei der Zwangsverfteigerung mit 2942,85 M. ausgefallen iſt. 
Diefer Ausfall ift der Gegenftand des gegenwärtigen Nechtsitreits. 

Der Mitbeklagte T. ift wegen Betrugs zum Nachteile des 
Klägers in bezug auf defjen Darlehnsforderung von 4000 M. ftraf- 
rechtlich zu einer Gefängnisftrafe von ſechs Monaten verurteilt 
worden. Die Klage behauptet, daß der Mitbeklagte K. Mitfchul- 
dDiger dieſes Betruges fei. Der Beklagte T. joll von dem Gelbe, 
das er von dem Kläger darlehnsweife erhalten hatte, zwei Darlehne 
auf Hypotheken ausgeliehen haben, 2000 M. an die Eheleute R., 
1200 M. an die Eheleute 2. Um diefe Hypothefenforderungen aber 
vor einem Angriffe des Klägers oder anderer Gläubiger zu fichern 
— anderes Vermögen bejige T. nicht —, follen die Hypotheken auf 
den Namen des Mitbeflagten K., des Schwiegervaters des T., be- 
jtellt fein, der in betrügerifcher Kollufion feinen Schwiegerfohn bei 
deſſen Manipulationen unterftüßt habe und nad außen als Dar- 
lehnsgeber aufgetreten jei, während in der Tat das ausgeliehene 
Geld von T. herrührte. Diefe behauptete betrügerifche Kollufion 
gibt die Grundlage für die erhobene Klage ab, deren Antrag ur- 
ſprünglich gegen beide Bellagten auf Zahlung der ausgefallenen 
2942,85 M. gerichtet war; während der Kläger alsdann die Klage 
gegen den nicht vertretenen Beklagten T. zunächft unverfolgt ge- 
laffen hat, hat er anfänglich eventuell, fpäter allein den Antrag 
gegen den Beklagten 8. geftellt, daß diefer verurteilt werde, „ſich 
die Zmangsvollitredung wegen der eingellagten 2942,85 M. und 
Zinfen in die für ihn im Grundbude von G. Bd. 1 BI. 42 und 
von D. Bd. 2 Bl. 68 eingetragenen Hypotheken von 2000 M. und 
1200 M. gefallen zu lafjen”. 

In beiden Vorinjtanzen it der Beklagte K. auf Grund der 
jtattgehabten Bemweisaufnahme nad diefem Klagantrage verurteilt 
worden. Gegen das Berufungsurteil hat der Beklagte Revifion 
eingelegt. 

Entjheidungsgründe: 

Die Verurteilung des Beklagten ift in den Entfcheidungen der 

Vorinftanzen erfolgt auf der rechtlichen Grundlage der 88 823, 826 
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BGB. — richtiger allein $ 826 —, da $ 823 einen Schadenserjak- 
anfpruch wegen bloßen Bermögensfchadens nicht anerkennt. 

Den Schaden des Klägers fieht das Berufungsgericht als dar- 
getan an; der Kläger ſei um die 2942,85 M. geſchädigt, da er fie 
von feinem Schuldner T. nicht beitreiben könne. Diefer Schaden 
ſei dem Kläger dadurch entjtanden, daß T. Gelder, die den Betrag 
jenes Ausfalls überftiegen, auf den Namen des Bellagten 8. aus- 
geliehen habe, um fie dadurch dem Zugriffe des Klägers zu ent- 
ziehen. Die damit gegebene Scheingläubigerfhaft des K. und die 
dahinter verborgene wahre Gläubigerfhaft T.s bezwede die Klage, 
jomweit fie gegen K. gerichtet fei, aufzudeden und zugleich dem Kläger 
das zu verjchaffen, was er zur Dedung für feinen Darlehnsanfpruch 
haben würde, wenn der Scheinempfang des Geldes durch K. und 
deffen Vorſchiebung als Gläubiger nicht eingetreten wäre. Damit 
mache der Kläger den Anjprud eines Dritten gegen denjenigen 
geltend, welcher in einem Geſchäfte mit dem Schuldner als Schein: 
empfänger von Mitteln, die ſonſt dem Zugriffe der Gläubiger offen- 
ftehen würden, und als vorgejchobener Gläubiger aufgetreten ei. 
Der Beklagte T. habe, führt das Berufungsurteil weiter aus, nad) 
dem Ergebniffe der Beweisaufnahme und den Feititellungen des 
gegen ihn ergangenen Strafurteild planmäßig den Zwed verfolgt, 
den Kläger zu ſchädigen. Ob er bereits bei der Entlehnung der 
4000 M. die Abjicht gehabt habe, den Kläger um die Befriedigung 
durch Nüdzahlung zu bringen, oder ob er dieſe Abficht erft jpäter 
aufgenommen habe, als er fich aus feinen Bermögensfchwierigkeiten 
nicht anders retten zu können vermeinte, könne dahingejtellt bleiben. 
Der Beklagte K. fei von T. über die Sachlage unterrichtet geweſen 
und habe deshalb auch von dem fchädlichen Erfolge der vorgenom— 
menen Gejchäfte für den Kläger gewußt, in diefem Bemwußtfein 
gehandelt und aljo an dem Vorjage des Beklagten T. teilgenommen. 
Für diefe Wiffenfchaft verweiſt das Berufungsurteil des näheren 
auf die Feftftellungen des erften Urteils, denen gegenüber nur die 
Einwürfe und Bemweisanträge der Berufungsinftang erörtert und 
zurückgewieſen werben. 

Bon diefen rechtlichen Gefichtspunkten und tatjächlichen Felt: 
ftelungen aus erachtet das Berufungsgericht den Klagantrag in 
feiner jegigen Geftalt für gerechtfertigt: „Denn hätte K. nicht im 
Einverftändniffe mit T. fich als den Scheingläubiger vorfchieben und 
eintragen laffen, jo wären die Hypotheken auf T.3 Namen ein- 
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getragen worden, aus deſſen Hand die Geldmittel famen ($ 249 
BGB.)“. 
Die Reviſion macht geltend, 

einmal, daß der Antrag, die Zwangsvollſtreckung in Hypotheken— 
forderungen des Beklagten wegen einer Forderung des Klägers 
gegen T. zu geſtatten, einen vollſtreckbaren Titel für die letztere 
vorausſetze, 

weiter, daß für eine Anfechtungs- oder Schadensklage vor der 
Pfändung des Anſpruchs, der dem T. gegen K. auf Zeſſion der 
Hypothekenforderungen zuſtehen möchte, kein Raum ſei. Von einem 
Scheingeſchäfte könne keine Rede ſein, K. ſei der Darlehnsgeber für 
die Hypothekendarlehen, möge er auch das Geld von T. empfangen 
haben; 

ſodann, daß dem Beklagten nicht nachgewieſen ſei, daß er nicht 
die Mittel beſeſſen habe, aus ſeinem Vermögen Darlehen, wie die 
an R. und L., hinzugeben; die Beweislaſt dafür treffe den Kläger; 

endlich, daß die Beweisanträge des Beklagten in der zweiten In— 
ftanz unzuläfjigerweife übergangen oder zu Unrecht abgelehnt worden 
ſeien. 

Die Entſcheidung des Berufungsgerichts unterliegt ſchweren 
rechtlichen Bedenken. 

J. Das Berufungsgericht ſieht den Beklagten K. als Schein— 
empfänger der von ihm ausgeliehenen Gelder an, die in Wahrheit 
Eigentum des Beklagten T. geweſen und aus deſſen Vermögen an 
die Darlehnsnehmer gegeben ſeien; auch der wahre Gläubiger der 
ſcheinbar für K. beſtellten Hypotheken ſei nicht dieſer, ſondern der 
Beklagte T. 

Es iſt nicht zu beanſtanden, wenn das Berufungsgericht aus— 
führt, daß, ſofern ein Schuldner Scheinmanipulationen vorgenom— 
men hat, um Vermögensſtücke, die einem Gläubiger zur Befriedi— 
gung dienen könnten, ihm zu entziehen, und der Scheinempfänger 
der Vermögensſtücke mit ihm in der betrügeriſchen Abſicht zuſamen— 
menwirkte, der Gläubiger nicht nur die nad $ 117 BGB. ein— 
tretende Nichtigkeit des Scheingefchäfts gegen den Schuldner wie 
gegen den Scheinempfänger durchführen, Tondern auch aus dem 
Nechtsgrunde der unerlaubten Handlung nad) $ 826 BGB. beide 
für den ihm entjtandenen Schaden haftbar machen kann (Staudinger, 
Konm. z. BGB. N. 2, Nehbein N. 9 zu $ 117 BGB.). 
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Allein der Klagantrag, nach welchem die Verurteilung des Be- 
klagten K. erfolgt it, entfpricht dem Verlangen eines Schadens- 
erfages nicht. Das Wefen des Schadenserjages ift, daß der hierzu 
Berpflichtete aus jeinem Vermögen eine durch feine Schuld ver- 
urſachte Verlegung eines Nechtes des Beihädigten oder Verſchlech— 
terung des Vermögens desfelben wieder ausgleichen fol. Im ge- 
gebenen Falle kann der in der Klage geftellte Antrag auf Zahlung 
der Summe, um welche der Kläger durch das betrügerifche Ver— 
halten der beiden Beklagten gejchädigt zu fein behauptet, aus dem 
Geiihtspunfte des Schadenserfaganipruds für ſchlüſſig erachtet 
werden; nicht aber der Antrag, wie er in ber fpäteren Verhandlung 
allein geftellt, und nach welchem der Beklagte K. verurteilt worden 
it. Wenn der Stläger behauptet, daß der Beklagte K. nur Scein- 
gläubiger der Hypotheken ſei, und diefe in Wahrheit zum Vermögen 
des Beklagten T. gehörten, dann ift mit dem Antrage, daß der Be- 
Hagte KR. geftatten fol, daß die Hypotheken wegen der Forderung 
des Klägers gegen T. der Zwangsvollitredung unterworfen werden, 
überhaupt feine Leiftung aus dem Vermögen des Beklagten K. 
verlangt, jondern lediglich die Hergabe der zum Schein von ihm 
empfangenen Wermögensobjefte des T. Diejer Antrag hat nichts 
mit einem Schadenserjage zu tun, er bezweckt lediglich, das Schein- 
geihäft zu befeitigen und die Vermögensobjefte des Schuldners 
dem Flagenden Gläubiger jo zu unterwerfen, als wenn der Schein- 
gläubiger nicht zwiſchen ihn und feinen Schuldner geſchoben wäre. 
Aus dem rechtlichen Gelichtspunfte der Aufrufung des nichtigen 
Scheingeſchäfts würde der gejtellte Antrag deshalb an ſich, feinem 
Inhalte nach zuläffig erſcheinen und mit dem Zwede der Klage ſich 
deden. Allein, wie der Gläubiger die VBermögensobjefte feines 
Schuldners erjt dann zum Zwecke jeiner Befriedigung der Zwangs— 
volljtredung unterwerfen kann, wenn er einen zur Zwangsvoll— 
ſtreckung geeigneten Titel erwirft hat, jo kann er auch von einem 
Dritten an Stelle des Schuldners, der auf Grund eines Schein- 
geſchäfts im Belige der Vermögensobjefte des Schuldners fich be— 
findet, deren Herausgabe zum Zwecke der Zmwangsvollitredung 
wegen feiner Forderung nur verlangen, wenn er vorher feine For- 
derung gegen den Schuldner gerichtlich durchgeführt und einen voll- 
ftredbaren Titel gegen diejen erlangt hat. Ohne diejen kann nur 
von. einer Feititellungsflage die Nede fein, die das Nichtbeitehen des 
Scheinbar erklärten Nechtsgefhäfts zum Gegenftande hat (vgl. RO. 
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4, 248 [253]; 32, 230 [231]; 50, 121 [122]; ZW. 1891, 14912, 
BolzePr. 11 Nr. 240; 17 Nr. 267; jetzt Dernburg, Bürg. Recht 
1, 427; Nehbein Anm. 10 zu $ 117 BGB). Würde der Kläger, 
der die gegenwärtige Klage gegen T. und K. erhoben hatte, mit 
dem Antrag auf Zahlung gegen den in den Verhandlungen aus— 
gebliebenen Beklagten T. im Wege des Berfäumnisverfahrens einen 
vollitrefbaren Titel erwirft haben, jo würde damit dem gegen den 
Beklagten K. geftellten jegigen Antrage die rechtliche Unterlage ge— 
geben fein; gegenwärtig fehlt fie; denn zwiſchen dem Kläger und 
dem Beklagten K. kann die Forderung des Klägers an T. nicht in 
einer zur Zmwangsvollitredung geeigneten Weiſe feitgeftellt werden. 

II. Es muß aber ferner gefragt werden, ob die Annahme des 
Berufungsgerihts, der Beklagte K. habe als Scheinempfänger das 
Geld des T. entgegengenommen, und er fei Scheingläubiger der 
auf feinen Namen bejtellten Hypothefen geworden, rechtlich zutreffend 
it. Wenn der Schuldner T. dem Beklagten K. Geldfummen aus 
jeinem Vermögen mit dem Auftrag übergab, dieje auf feinen, des 
Empfängers, Namen auszuleihen dergeftalt, daß er nach außen den 
Darlehnsnehmern gegenüber die volle Legitimation als Gläubiger 
erhalten, während er dem Auftraggeber T. gegenüber Rechte daraus 
nicht geltend zu machen befugt fein follte, die Vorteile aus den 
einzugehenden Darlehnsgefchäften vielmehr an T. ausliefern follte, 
dann Fann eine ſolche Handlungsweife mit einem Scheingejchäfte 
den bei dem einen wie dem anderen möglichen Zweck gemeinſam 
haben, das Vermögen des Auftraggebers vor den Augen der 
Gläubiger zu verfchleiern. Aber inhaltlich liegt in der Hingabe 
der Gelder und dem Auftrage der Verleihung zum Nuten des Auf- 
traggebers eine Scheinhandlung, ein Gegenfag zwifchen einem aus— 
gefprochenen und einem nicht ausgejprochenen Willen, nicht; der 
Auftrag war ernftlich gemeint, jo wie er erklärt ift. K. follte wirk— 
lih Gläubiger der R.jchen und L.jchen Eheleute werden, nur jollte 
er nicht berechtigt fein, im inneren Verhältniffe zu dem Auftrag- 
geber T. von diefem Gläubigerrehte Gebraudh zu machen. Nicht 
ein Scheinwille wird vorgejpiegelt, ſondern eine Scheintatjache, 
die Vermögensverhältniffe von T. und K. ſollen verjchleiert werden, 
das Bermögen des eriteren foll Eleiner, das des letzteren größer er- 
jcheinen, als es in Wahrheit ift (vgl. IW. Beil. 1903 Nr. 170). 
Das Berhältnis zwiichen den Beklagten T. und K. erjcheint dann 
als ein fiduziarifches, wie diefes im modernen DVerfehrsleben in 
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vielfachen Erjcheinungsformen, bald zu erlaubten, bald zu uner- 
laubten Zweden auftritt, und dem danach der Rechtsſchutz bald zu 
gewähren, bald zu verfagen ift. 

Ein ernitlich gemeintes Veräußerungsgefchäft, durch welches ein 
Schuldner Vermögensftüde dem Zugriffe feiner Gläubiger entzieht, 
unterliegt in erjter Linie der Anfechtung durch die Gläubiger nad 
Maßgabe des Reichsgeſetzes, betreffend die Anfechtung von Rechts— 
bandlungen eines Schuldners außerhalb des Konfursverfahrens vom 
21. Zuli 1879, und infofern lediglich einer der Tatbeftände vor- 
liegt, die nach dieſem Geſetze den Gläubiger zur Anfechtung von 
Nechtshandlungen jeines Schuldners berechtigen, ift auch zur Be- 
feitigung des Veräußerungsgefhäfts nur der Weg diefes Gejeges 
gegeben. Inſoweit ein neben dem BGB. in Straft gebliebenes 
Neichsgefeg (Art. 32 EGBGB.) an ein von ihm mißbilligtes Ge: 
Ihäft nur die Anfechtbarkeit knüpft, kann für dasfelbe Geſchäft nicht 
die Nichtigkeit auf Grund der 88 134, 138 BGB. geltend gemacht 
werden, weil der gejegliche Tatbeſtand des anfehtbaren Geſchäfts 
ein folcher jei, der auch gegen die guten Sitten verftoße (vgl. Reh— 
bein BGB. 1, 166). Db die Vorausfegungen der Anfechtung nad) 
Maßgabe der materiellen Beftimmungen des Geſetzes vom 21. Juli 
1879 im $ 3 desjelben für den Kläger im gegenwärtigen Falle 
dur den vom Berufungsgerichte feitgeftellten Tatbeitand gegeben 
find, kann dahingeftellt bleiben, da auch fie nach $ 2 des Gejehes 
einen volljtredbaren Schuldtitel gegen den Schuldner erfordert, und 
vor defien Erwirkung nur gemäß $ 4 vorgegangen werden fann. 

Unter die Anfehtung nah Maßgabe des Anfechtungsgejeges 
fallen an fih auch fiduziariſche Vermögensentäußerungen, fofern fie 
im Sinne des Geſetzes als fraudulös fich darftellen. Ob der Gläu- 
biger auf diefen Weg der Bejeitigung des fiduziariichen Geichäfts 
feines Schuldners befhränft ift, muß fich nach dem Charakter des 
im einzelnen Falle vorliegenden fiduziariſchen Gejchäfts entjcheiden. 
Seht das Anfechtungsgefeß, wie die in $$ 3, 3a vorgefehenen Tat- 
beitände ergeben, ein an ſich normales Veräußerungsgeſchäft vor- 
aus, dag zwar von der Abjicht diktiert ift, die Gläubiger zu benach— 
teiligen und die zur Zeit feiner Vornahme vorhandenen Bermögens- 
objekte des Schuldners ihrem Zugriffe zu entziehen, das aber doc) 
das Vermögen des Schuldners nicht nad außen nur verftedt, ſon— 
dern tatjächlich mindert, jo iſt nicht zu verfennen, daß ein fidu— 
ziariſches Gefchäft wie das nach dem Vortrage der Klage und den 
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Feititelungen des Berufungsurteils vorliegende, das dem Empfänger 
des Dermögensgegenjtandes dieſen nicht wirtſchaftlich zumendet, 
fondern feine Perſon lediglich) nach außen hin unerfennbar als 
Zwifchenperfon zwiſchen die Gläubiger und den Echuldner und 
andererfeitsS zwijchen den legteren als Auftraggeber und feine 
Schuldner Tchiebt, um das Vermögen des Auftraggebers vor feinen 
Gläubigern zu verjchleiern, über dieſen Tatbeitand hinausgeht. 
Die BVerfchleierung, das Verſteckensſpiel, fügt den Tatbeftänden des 
Anfehtungsgejeges ein ihnen fremdes Moment Hinzu. Wo das 
fiduziariſche Geſchäft fi in diefer Weife als Winkfelgefhäft, als 
gefährliche Waffe eines unreellen Gefchäftsverfehrs ermeilt, muß 
ihm der rechtlihe Schuß überhaupt verjagt bleiben. Demgemäß ift 
mit Dernburg (Bürg. Recht 1, 503: „Eine wahre Peft für den 
allgemeinen Kredit ift das fiduziariihe Gefchäft, duch welches ein 
Schuldner feine Habe einem Bertreter übereignet und übergibt, um 
diefelbe dem Zugriffe feiner Gläubiger zu entziehen. Solches Ge— 
ihäft ift nad) $ 138 als nichtig, weil unfittlih, anzufehen,”) und 
Staudinger (Komm. 3. BGB. (2) 1, 303 unter X., vgl. auch Reh— 
bein BGB. 1, 127--128) das lediglich dem Zwecke der Schädi- 
gung der Gläubiger dienende fiduziarifche Gefchäft, weil gegen die 
guten Sitten verjtoßend, als nichtig zu erachten. 

Für die Geltendmachung diefer Nichtigkeit durch den Gläubiger 
gegen den Fiduziar muß aber das zu I über die Aufrufung des 
Scheingeſchäfts Gefagte gelten. Beſchränkt fi der Klageantrag nicht 
auf eine Feitftellung, daß die finuziarifche Hingabe von Vermögens- 
ftüden des Schuldners für nichtig erklärt werde, verlangt er, daß 
die leßteren Ddireft der Zwangsvollſtreckung wegen der Forderung 
des Klägers gegen den Auftraggeber des Fiduziars unterworfen 
werden, jo ift die Vollftredbarkeit der Forderung gegen diefen die 
unerläßliche Vorbedingung diefes Klagebegehrens. 

Es ift offenfihtlih, daß das betrügliche Zuſammenwirken des 
Fiduziars und feines Auftraggebers wie dasjenige bei der Ab- 
ſchließung von Sceingefhäften den Tatbeftand des $ 826 BGB. 
zu erfüllen und eine Schadenserfagklage des Gläubigers gegen den 
Fiduziar zu begründen geeignet fein kann. Dieje Klage fann aber 
wie dort nur auf Erſatz des zugefügten Schadens aus dem Ver— 
mögen des Schädigers gerichtet werden. Die Verfügungen, die der 
Fiduziar auftraggemäß über die Vermögensftüde des Schuldners 
getroffen hat, bilden ein Moment zur Begründung der Schadens- 
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erfagklage; deren Ziel kann aber nicht auf die Rückgängigmachung 
des fiduziariſchen Gejchäfts und Unterwerfung der entzogenen Ber- 
mögensftüde des Schuldners unter die Zwangsvollitredung gehen, 
jondern jelbitändig auf Rüdgängigmahung und Ausgleihung des 
Schadens des Klägers durch Erſatz des Wertes der ihm entzogenen 
Leiſtung. 

III. Dem Gläubiger, der ſich bei der Rechtsverfolgung ſeiner 
Forderung gegen den Schuldner vor eine fiduziariſche Veräußerung 
von Vermögensteilen des letzteren geſtellt ſieht, ſtehen für ein Vor— 
gehen gegen den fiduziariſchen Vertreter des Schuldners nach alledem 
vier verſchiedene Wege zu Gebote: 

a) die Anfechtung der ihm nachteiligen Veräußerung in Gemäß— 
heit des Anfechtungsgeſetzes vom 21. Juli 1879, die jedoch nur in 
dem Rahmen der dort feſtgelegten Tatbeſtände ($$ 3, 3a) und unter 
den gejeglich bejtimmten Borausjegungen ($$ 2, 4, 7, 9, 12) er- 
folgen fann, 

b) auf der Grundlage der Gültigkeit der fiduziariſchen Über- 
eignung die Geltendmahung der Rechte des Schuldners gegen feinen 
fiduziarifchen Vertreter aus dem Auftragsverhältniffe. Ihre Vor— 
ausjegung ift die Durchführung der Forderung gegen den Schuldner 
und auf Grund des erlangten vollitredbaren Titels gegen diefen die 
Pfändung und Überweifung der dem Schuldner gegen den Fiduziar 
zuftehenden Anfprühe nah Maßgabe der Bivilprozeßordnung 
($$ 829 ff., 840, 841, 845 ZRO.), 

c) die Verfolgung der Nichtigkeit der zum Zwecke der Ber- 
Ichleierung des Vermögens des Schuldners und Schädigung der 
Gläubiger vorgenommenen, nad) $ 138 BGB. nichtigen fiduziarifchen 
Übereignung. Sie bedarf, fofern fie nicht nur auf Feftitellung ge- 
richtet ift, vielmehr die fiduziarifch für den Schuldner begründeten 
Rechte und Forderungen der Zwangsvollitredung unterwerfen will, 
der Unterlage eines zur Vollftredung geeigneten Titels, 

d) falls eine vorſätzliche Vermögensbeſchädigung durch den be- 
trügeriſch mit dem Schuldner Folludierenden Fiduziar zu erweiſen 
ift, die Schadenserjagklage auf Grund des $ 826 BGB., die unab- 
hängig von der Vernichtung der fiduziariſchen Geihäfte und Zurüd- 
rufung der dem Gläubiger entzogenen Bermögensobjekte des Schuldners 
lediglich den vorfäglich gegen die guten Sitten zugefügten Vermögens— 
ſchaden, den Effeft der fiduziariihen Entziehung zum ae 
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und deſſen Erſatz durch Leiftung des Wertes aus dem Vermögen des 
Fiduziars zum Ziele hat. 

Der Klagevortrag geftattet die Annahme eines jeden der an- 
gegebenen Wege, der urjprüngliche Klageantrag weilt auf den Weg 
zu d, der zunächft eventuell, ſpäter allein geftellte Antrag auf die— 
jenigen zu a bis c hin; das Berufungsgericht nimmt eine Verbindung 
der Wege zu ce und d an, die jedoch eine verfchiedene Richtung ein- 
Ihlagen und nicht mit demfelben Antrage verfolgt werden Fönnen. 
Aus diefem Grunde ergibt ſich die Aufhebung des Berufungsurteils 
und die Zurückverweiſung der Sache an das Berufungsgericht zur 
Klaritellung des Klageverlangens und defjen Würdigung nach den 
aufgeftellten Grundſätzen als notwendig. 


Nr. 11. 


Übernahme von Hypotheken in Anrechnung auf den Aaufpreis. 


1. Melde Folgen treten ein, wenn bei Mitteilung der Hchuldübernahme 
an den Gläubiger der im $ 416 Abf. 2 AGB. vorgefhriebene „Hin- 
weis“ unterblieben ift? 


2. Genehmigung der Gchuldübernahme oder Eintritt des nenen Achuld- 
ners an Stelle des bisherigen durch Bertrag mit dem Gläubiger nad 
8 414 GBGB. 

BOB. 88 414 bis 418, 

(Urteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 6. Zuni 1904 in Sachen des 
Kaufm. F., Bellagten, wider die Aktiengeſellſchaft K. R., Klägerin. IV. 64/1904.) 

Auf die Nevifion des Beklagten ift das Urteil des preußifchen 
Oberlandesgerichts zu Breslau aufgehoben und die Sache zur ander- 
weiten Verhandlung und Entſcheidung an das Berufungsgericht zu— 
rückverwieſen. Aus den 

Entſcheidungsgründen: 

Die Klageforderung von 2000 M. nebſt Zinſen bildet einen 
Teilbetrag der Darlehnsſchuld des Beklagten von 20000 M. aus 
dem Schuldſcheine vom 4. November 1899, für die er mit dem ihm 
gehörenden Grundſtücke Nr. 434 B.-Vorftadt Hypothek beſtellte. Er 
wendet in erjter Linie ein, daß er für die Schuld nicht mehr hafte 
infolge deren Übernahme feitens des Bergvermwalters W. bei dem 
Erwerbe des Grundjtüds durch den Kaufvertrag vom 25. Mai 1900 
unter Anrechnung auf den Kaufpreis. Die Klägerin beftreitet die 
Rechtswirkſamkeit der Schuldübernahme ihr gegenüber, und diefe ift, 
obwohl für die übernommene, bereits vor dem am 1. Januar 1900 
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erfolgten Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuchs entftandene 
Darlehnsſchuld felbit, gemäß Art. 170 EGBGB., das bisherige 
Recht maßgebend bleibt, nach neuem Rechte zu beurteilen. Denn 
e3 handelt ſich dabei allein um die erft durch die Übernahme zmwifchen 
den Beteiligten in Anfehung der übernommenen Schuld, die felbit 
fortbejteht, erwachjenen rechtlichen Beziehungen. Hiervon geht auch 
dag Berufungsgericht aus. 

Die befreiende — private, translative — Schuldübernahme, 
wie fie ihre Regelung in den $$ 414—418 BGB. erfahren hat, 
bezwedt, vorzugsmeife im wirtjchaftlichen Intereſſe, die Ermöglichung 
der Sondernachfolge in die Schuld durch Eintritt eines Dritten als 
neuen Schuldners art Stelle des bisherigen — ausicheidenden — 
Schuldners mittels Vertrags, entweder zwiſchen dem Dritten und 
dem Gläubiger oder zwifchen dem Dritten und dem Schuldner. Die 
Schuldübernahme durch Vertrag zwiſchen dem Dritten und dem 
Gläubiger behandelt der $ 414. Die Schuldübernahme durch Ver— 
trag zwilchen dem Dritten und dem Schuldner wird zunächſt im $ 415 
allgemein und fodann im $ 416 des näheren für einen Sonderfall 
geregelt. 

Beiderlei Verträge, ſowohl der zwiſchen dem Dritten und dem 
Gläubiger — $ 414 — wie der zmwilchen dem Dritten und dem 
Schuldner — 88 415, 416 —, find abftrafter Natur mit dinglicher 
Wirkung, die fih im Falle des $ 414 mit dem Abjchluffe des Ver— 
trags vollzieht, ohne daß die Zuftimmung des bisherigen Schuldners 
erforderlich wäre, während fie im Falle der 88 415, 416 dem Gläu- 
biger gegenüber von defjen Zuftimmung abhängt, da jelbitverftändlich 
ihm wider feinen Willen bei der Beeinfluffung des wirtjchaftlichen 
Wertes der Forderung durch die Perjönlichkeit des Schuldners, an 
Stelle des urfprünglichen ein anderer Schuldner nicht aufgedrungen 
werden kann. Weiter fommt ausschlaggebend in Betracht, daß der 
zwifhen dem Dritten und dem Schuldner zum Abjchluffe gelangte 
Schuldübernahmevertrag zunähft nur unter diefen felbjt rechtliche 
Beziehungen ſchafft und daß infolgedeffen auch der Gläubiger zur 
Erteilung feiner zur vollen Rechtswirkſamkeit des Vertrags erforder- 
lihen Genehmigung erſt befugt wird, nachdem er dazu nad) Maß— 
gabe der 88 415, 416 aufgefordert worden ijt. 

Dies vorausgeſchickt, iſt, da der Beklagte nicht zu behaupten 
vermocht hat, daß die von ihm der Klägerin nach der Auflafjung 
des mit der Hypothek für das Darlehn der 20000 M. belajteten 
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Grundftüds Nr. 434 B.-Vorſtadt an den W. gemachte fehriftliche 
Mitteilung der Schuldübernahme den im $ 416 Ab}. 2 Saß 2 vor- 
gejehenen Hinweis enthielt, die Annahme des Berufungsgerichts nicht 
zu beanjtanden, daß Bellagter die Einwendung, von feiner perjön- 
lichen Verpflichtung durch Schuldübernahme befreit zu fein, auf den 
$ 416 nicht ftügen fann. Die gegenteilige, im Anſchluß an Planck, 
BGB. zu $ 416 unter le, vom Landgerichte vertretene Auffafjung, 
es jtehe ein folder Mangel in der Mitteilung der Rechtswirkſamkeit 
der gleichwohl erklärten Genehmigung des Gläubigers nicht entgegen, 
ericheint, worauf ſpäter noch zurüdzufommen ift, nicht begründet. 
Auch von der Nevifion ift nach diefer Richtung ein bejonderer An- 
griff nicht erhoben. 

„Es Tann aber — fo führt das Berufungsgericht weiter aus — 
eine private Schuldübernahme auch nach $ 414 oder $ 415 BOB. 
erfolgen. $ 4l4 a. a. D. ijt nicht anwendbar, da ein Vertrag 
zwifchen W. und der Klägerin nicht vorliegt. Wohl aber ift, wie 
unftreitig, zwischen dem Beklagten und W. ein Schuldübernahme- 
vertrag gefchloffen worden, zu welchem gemäß $ 415 BOB. die 
Genehmigung der Klägerin hätte treten müfjen, um den Beklagten 
von feiner Schuld zu befreien.“ — Die mit Bezug hierauf in Würbi- 
gung des Barteivorbringens und des Inhalts der vorgelegten 
Korreipondenz der Klägerin mit ihrem Rechtsanwalt, dem Beklagten 
und dem W. getroffene Fejtitellung: daß die Genehmigung nicht er: 
folgt jei, — wird von der Nevifion als unzureichend begründet und, 
als von Rechtsirrtum beeinflußt, angegriffen. Eines weiteren Ein- 
gehens auf die Rüge und ihre Begründung bedarf es jedoch nicht, 
weil, auch wenn fie gerechtfertigt wäre, dadurch doch die Aufhebung 
des Berufungsurteils nicht herbeigeführt werden fönnte. Denn, wie die 
Ktevifionsbeflagte zutreffend geltend macht, ift die der Entfcheidung 
des Berufungsgericht hier zugrunde liegende Auffaffung rechts— 
irrtümlich, daß, falls der Erwerber eines Grundftücds durch Vertrag 
mit dem Beräußerer eine Schuld des Beräußerers übernimmt, für 
die eine Hypothek an dem Grundftüde bejteht, die Rechtswirkſamkeit 
der Schuldübernahme auch eintritt, wenn zwar nicht den Voraus— 
jegungen des $ 416, wohl aber denen des $ 415 genügt iſt. Eine 
ſolche Auffaffung ijt jchon mit dem Wortiinne der 88 415 und 416 
unvereinbar. 

Auszugehen ift bier von dem inneren Zufammenhange diefer 
Gejegesbejtimmungen, die beide von der Schuldübernahme durch 
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Vertrag zwiſchen dem Dritten und dem Schuldner handeln, und 
zwar gibt $ 415 die allgemeine Regelung, $ 416 daneben die Sonder- 
ordnung für den Fall, daß der Erwerber eines Grundftüds eine 
darauf als Hypothek eingetragene Schuld des Veräußerers über- 
nimmt. Den Vorſchriften des $ 415 unterftehen daher an fich auch 
die Fälle des $ 416, nur mit der Maßgabe, daß jene Vorfchriften 
durch $ 416 im einzelnen geändert und ergänzt werden. Der Grund- 
faß des $ 415, daß die Rechtswirkſamkeit der zwifchen dem Dritten 
und dem Schuldner vereinbarten Schuldübernahme von der Ge- 
nehmigung des Gläubigers abhängt, gilt auch für die Fälle des $ 416, 
ebenfo der, daß die Genehmigung erſt nad der Mitteilung der 
Schuldübernahme erfolgen kann. Wefentliche Verſchiedenheit befteht 
zwiſchen der allgemeinen Regelung und der Sonderorbnung, ſowohl 
was die Befugnis der Mitteilung als was Form, Anhalt und Folgen 
der Mitteilung betrifft, wie dies alles aus dem Terte der 88 415 
und 416 zu entnehmen if. Wenn nun in den Fällen des $ 416, 
gemäß Abf. 2, die dem Veräußerer obliegende Mitteilung der Schuld- 
übernahme an den Gläubiger den dort bezeichneten Hinweis enthalten 
„muß“, jo folgt daraus, daß eine Mitteilung ohne diefen Hinweis 
nicht als Mitteilung im Sinne des Gefeges gelten kann, fowie daß 
nach einer nit einem ſolchen Mangel behafteten Mitteilung rechtlich 
die Sachlage Die gleiche ift, als wenn überhaupt eine Mitteilung 
nicht erfolgt wäre. Daraus ergibt ſich aber, da gemäß Ab. 1 $ 416 
der Gläubiger die Schuldübernahme „nur“ genehmigen fann, wenn 
der Beräußerer Jie ihm mitteilt, weiter, daß eine auf die als nicht 
gefchehen anzufehende Mitteilung etwa erfolgte Genehmigung wieder- 
um der Rechtswirkjamfeit entbehrt; denn die Sache liegt dann genau 
fo, wie in dem Falle, daß eine Mitteilung der Schuldübernahme 
no gar nicht gefchehen if. Dem Wortjinn entfpricht auch der 
gejeßgeberifche Grund und Zwed der Sondervorjchrift des $ 416: 
fie will einerfeits im Intereſſe des Nealfredits, der vorzugsmweife ich 
in bypothefarifcher Kapitalanlage betätigt, die Vereinigung der per— 
ſönlichen Haftung aus der Schuld mit der durch Grundjtücdserwerb 
notwendig vermittelten dinglichen Haftung aus der Hypothek fördern, 
wie jolche Bereinigung für die Abtretung der Hypothek durch $ 1153 
Abi. 2 BGB. ausdrüclich vorgefehen ift, und fie will andererfeits 
den zugleich perfönlich haftenden Veräußerer eines mit einer Hypo— 
thek belafteten Grundftüds, indem fie ihm die Möglichkeit einer 
Mitteilung der Schuldübernahme an den Gläubiger mit der Nechts- 
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folge eröffnet, daß nad Ablauf einer Frift von 6 Monaten das 
Schweigen des Gläubiger als Erteilung der Genehmigung gilt, 
tunlichft gegen die Gefahr jchügen, den Betrag der von dem Er- 
werber übernommenen Schuld, melden er durch Anrechnung auf 
deſſen Gegenleiftung bereit aus feinem Vermögen gedeckt hat, viel- 
leiht nach Jahren no einmal zahlen zu müflen. Mit Rückſicht 
auf die an die Mitteilung vom Geſetze gefnüpfte NRechtsfolge er— 
ſcheint e8 auch nicht angängig, von den in Abſ. 1 und 2 des $ 416 
beftimmten Erfordernifjen der Mitteilung eine Abweichung, wie fie 
das landgerichtliche Urteil für unschädlich erachtet, zuzulafien. Gegen 
diefe Auslegung des $ 416, der auf einem Beichluffe der Kommiſſion 
für Die zweite Leſung des Entwurfes des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
beruht, ift aus deſſen Entſtehungsgeſchichte (vgl. Protokolle der 
Kommifjion von Achilles, Gebhard und Spahn 1, 413 ff., 2, 473 ff., 
Motive zu dem Entwurf eines Bürgerlichen Geſetzbuchs — erfter 
Refung - 2 zu $ 318 Abf. 2, 148—150, Denkſchrift zu dem Ent- 
wurf eines Bürgerlichen Gejegbuhs — in der Fallung der dem 
Reihstage gemachten Vorlage — unter X) nichts zu entnehmen; 
die gleiche Auffafjung wird aud) von Nehbein, BGB. 2 zu 88 414 
bis 419 unter IV, Turnau und Förfter vertreten. Eine andere Frage 
ilt e8, ob die Beteiligten — der Erwerber als Schuldübernehmer und 
der Veräußerer als Schuldner — rechtlich in der Lage find, entweder 
vertragsmäßig die Anwendbarkeit des $ 416 überhaupt auszufchließen 
und die Übernahme der Hypothefenfchuld einfach nad) Maßgabe des 
$ 415 zu ordnen (vgl. Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechtes 1 
$ 153 unter 3e, Erome, Syftem des deutfchen Bürgerlichen Rechtes 2, 
1. Hälfte, $ 204, 362, Schollmeyer, Kommentar zum BGB. von 
Hölder, zu $ 416 Anm. 4; Dberned, Das Reihsgrundbuchrecht 
599 unter I) oder doch, ſei es ausdrüdlich, ſei es ſtillſchweigend, 
Vereinbarungen über die Herbeiführung der Genehmigung des Gläu- 
bigers, wenigitens inſoweit zu treffen, als nicht die Rechtsfolge des 
Ablaufs der jechsmonatigen Frift in Frage kommt. Eine Erörte- 
rung nach diefer Richtung erübrigt fich, da feitens der Parteien felbit 
Abmahungen nicht geltend gemacht find, in deren Ermangelung aber 
für Fälle der vorliegenden Art der $ 416 ſchlechthin maßgebend ijt 
und bleibt. Die von dem Beklagten behauptete Genehmigung der 
zwilchen ihm und W. vereinbarten Schuldübernahme durch Die 
Klägerin wäre aljo, falls fie erfolgt fein follte, nicht geeignet, ihn 
von der perfönlichen Haftung für die Darlehnsfhuld der 20000 M. 
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zu befreien, und es kann deshalb auch, wie fchon bemerkt, dahin- 
geftellt bleiben, ob das Berufungsgericht zu Unrecht den Nachweis 
der Genehmigung vermißt hat und ob die hiergegen gerichtete Rüge 
der Revifion begründet ift. 

Mit einem weiteren Angriffe macht die Revifion geltend, daß 
die von den Parteien vorgebrachten Tatſachen dem Berufungsgerichte 
hätten zu der Prüfung Anlaß geben müffen, ob nicht zwifchen der 
Klägerin und dem W. ein Schuldübernahmevertrag im Sinne des 
$ 414 BGB. abgejchlofjen ſei. Der AZuläffigkeit eines foldhen Ver— 
trags fteht die Tatjache, daß die Schuldübernahme zwifchen dem 
Veräußerer und Erwerber des Grundftüds vereinbart ift, nicht ent- 
gegen. Denn wie $ 415 läßt der $ 416 die im $ 414 geordnete 
Schuldübernahme durch Vertrag zwiſchen dem Dritten und dem 
Gläubiger völlig unberührt. Dem Erwerber des Grundftüds 
bleibt es deshalb unbenommen, feiner Verpflichtung gegenüber dem 
Beräußerer in der Weije zu genügen, daß er ihn durch Vertrag mit 
dem Gläubiger von der Schuld endgültig befreit. Auch wird durch 
den Schuldübernahmevertrag zwilchen dem Erwerber und dem Gläu— 
biger, welcher den Schuldübernahmevertrag zwifchen dem Erwerber 
und Veräußerer gegenjtandslos macht, der gejeßgeberifche Zweck des 
$ 416 nicht nur nicht gehemmt, jondern geradezu gefördert, da fie 
fowohl den Veräußerer gegen jede fernere Inanſpruchnahme aus der 
übernommenen Schuld fichert, als andererfeits die Vereinigung der 
perjönlihen und dinglichen Haftung für die Schuld in einer Perſon, 
der Perſon des Erwerbers, herbeiführt. AlS Vertrag im Sinne des 
$ 414 erfcheint aber insbejondere jedes Abkommen zwiſchen dem 
Gläubiger und dem Erwerber, durch welches die von dem leßteren 
mit dem Veräußerer vereinbarte Schuldübernahme bejtätigt wird. 
Ein ſolches Abkommen liegt vor, wenn der Erwerber von dem mit 
dem Veräußerer gefchloffenen Vertrage dem Gläubiger Mitteilung 
macht und diefer hierauf dem Erwerber ermwidert, daß er ihn als 
Schuldner annehme (zu vgl. Crome a. a. D. $ 202, 354 Abj. 1). 
Das Abkommen kann ſich andererfeitS auch jo vollziehen, daß der 
Gläubiger, der von dem Vertrage Kenntnis erhalten hat, dem Er- 
werber eine entfprechende Erklärung zugehen läßt und daß der Er- 
werber der Erklärung zuftimmt. 

Daß die Klägerin und W. fich in ſolcher Weiſe hinſichtlich der 
Schuldübernahme geeinigt haben, ift allerdings in den Vorinjtanzen 
von dem Beklagten nicht bejonders behauptet. Die Revifion ver- 
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fennt das auch keineswegs, fie macht aber geltend, ſchon die von den 
Parteien vorgebracdhten Tatfachen hätten Das Berufungsgericht zu der 
Prüfung veranlaffen müfjen, ob nicht zwiſchen W. und der Klägerin 
ein Vertrag nad) $ 414 BGB. abgefhloffen worden fei. Sie hebt 
in diefer Hinficht namentlich hervor, daß inhaltlich des Tatbeftandes 
des Berufungsurteils und namentlich der dort aufgeführten Briefe 
die Klägerin mit W. über alle Punkte fich verftändigt und daß zu 
den gedachten Punkten auch die Übernahme der Darlehnsſchuld von 
20000 M. gehört habe. 

Der bezeichnete Angriff der Revifion erjcheint begründet. Syn 
Betracht fommt hier vor allem die mit Eideszufchiebung verbundene 
Behauptung des Beklagten, die Klägerin habe nad dem 4. Juli 
1900 dem W. erklärt, „daß fie ihn an Stelle des Bellagten als 
perſönlichen Schuldner des Darlehns der 20000 M. annehme”, wo— 
rauf fie dann auch die Gefchäftsverbindung mit W. bis zu deſſen 
Tode fortgejeßt habe. Daß die angebliche Erklärung der Klägerin 
an MW. geeignet war, die Grundlage eines Schuldübernahmevertrags 
im Sinne des $414 BGB. zu bilden, erhellt aus ihrem Wortlaute 
mit völliger Sicherheit. Alsdann aber war es Pflicht des Berufungs- 
gerichts, die ihm behufs Anwendung des Gefeges obliegende Prüfung 
nötigenfalls unter Ausübung der durch $ 139 ZPO. gewährten Be- 
fugnis auf die Frage zu erftreden, ob nicht die Erklärung der 
Klägerin, ihre Nichtigkeit vorausgefegt, in Verbindung mit der 
fonftigen Sadjlage, namentlich mit dem weiteren Verhalten des an- 
geblichen Empfängers der Erklärung, zu der Feftitellung führe, daß 
zwijchen der Klägerin und W. hinfichtlich des Darlehns von 20 000 M. 
ein Schuldübernahmevertrag gemäß $ 414 zuftande gefommen fei. 
Das Berufungsgeriht hat eine Würdigung des Parteivorbringens 
nach diefer Richtung unterlafjen und fi), wie die Revifion mit Recht 
bemängelt, ohne jede Angabe von Gründen auf die Bemerfung be- 
Ihränft, $ 414 fei nicht anwendbar, da ein Vertrag zwiſchen W. 
und der Klägerin nicht vorliege. Indem hiernach ein Verftoß gegen 
$ 414 BGB. gegeben ift, auch die Vorfchrift des $ 551 Nr. 7 83PO. 
zutrifft, unterliegt das auf den genannten Recdhtsnormverlegungen 
beruhende Berufungsurteil der Aufhebung. 
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Nr. 12. 


In melden Umfange muß ſich der aus einem Dienftvertrage Verpflichtete 
nah $ 615 Sat 2 BER. den Ermerb anrechnen laffen, den er aus 
andermeiter Bermendung feiner Dienfte gezogen hat? 


(Urteil des Reichögericht3 (III. Zivilſenats) vom 12. Zuli 1904 in Sachen der 
Frau N. B. u. Gen., Beklagten, wider B., Kläger. III. 146/1904.) 
Auf die Revifion der Beklagten ift das Urteil des preuß. 
Kammergerichts zu Berlin aufgehoben und die Berufung des Klägers 
gegen das Urteil I. Inſtanz zurückgewieſen worden. 


Entfheidungsgründe: 

Der Kläger hat mit den Beklagten zu 1 und 3 den Anftellungs- 
vertrag vom 28. Februar 1901 abgefchloffen. Er follte hiernach 
in der Zeit vom 1. September 1901 bis 1. Februar 1902 und 
vom 21. Auguft 1902 bis 1. Februar 1903 in dem von den Be- 
Elagten zu 1 und 3 damals geleiteten Neuen Theater zu Berlin 
al8 Schaufpieler auftreten und für jedes Auftreten ein Spiel— 
honorar von 150 M. erhalten, wobei ihm 20 Spielabende im 
Monat garantiert waren. Durch Schreiben der Beklagten zu 1 
und 3 vom 14. November 1901 wurde er ohne Kündigung ent- 
laffen. Er bat darauf zunächſt wegen feiner Gehaltsbezüge und 
wegen einer PVertragsitrafe von 3000 M. bei dem Sciedsgerichte 
des Deutfchen Bühnenvereins Klage erhoben. Das Schiedsgericht 
erließ "am 10. Juni 1902 den Schiedsiprud, in welchem die Ent- 
ſcheidung gegen den Beklagten zu 3 abgelehnt, die von der Direktion 
des Neuen Theaters ausgejprochene Entlaffung des Klägers für 
ungerechtfertigt erklärt und die Beklagte zu 1 verurteilt wurde, 
an den Kläger diejenigen Zahlungen zu leijten, welche er für die 
Zeit vom 15. November 1901 bis zum 1. Februar 1902 und vom 
1. September 1902 bis zum 1. Februar 1903 beim Fortbeftande 
des Vertrags empfangen haben würde. Kerner wurde aus— 
geiprochen, daß ſich der Kläger auf feine Anſprüche unter anderem 
diejenigen Beträge in Anrechnung bringen zu lafjen habe, welde 
er in den angegebenen Zeiträumen durch andermweite Berwertung 
feiner Arbeitskraft erworben habe oder noch erwerbe. Der Antrag 
auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung einer Bertragsitrafe 
von 3000 M. wurde zurüdgemiefen. Das Schiedsgericht lehnte 
auf nochmaliges Anrufen des Klägers eine Ergänzung des Spruches 
ab und verwies die Parteien an das Geridt. Es jteht feit, daß 
der Kläger im Januar 1903 durch 25 Gaftjpielvorftellungen im 
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Yrving- Place Theater zu New-York 21 250 M. verdient hat. Er 
iſt der Anficht, daß er fich nad) richtiger Auslegung des $ 615 
BGB. diefen Betrag nur auf das Gehalt für Januar 1903 in 
Anrehnung zu bringen habe, und beansprucht für die im Schieds- 
ſpruch angegebenen Zeiträume, jedoch mit Ausfhluß des Monats 
Januar 1903, fein Gehalt mit 15 350 M. Die Beklagten find da— 
gegen der Meinung, daß der Kläger fich die 21 250 M. auf die ge- 
famte Gehaltsforderung anrechnen lafjen müfje und deshalb nichts 
mehr zu fordern habe. Das Berufungsgericht hat angenommen, 
daß die Entlafjung des Klägers unberechtigt war, der Gehalts- 
anfpruch des Klägers an fich berechtigt fei und das Einkommen von 
21250 M. nicht auf die ganze Vertragsdauer, jondern nur auf 
die Zeit, in welcher es verdient wurde, angerechnet werden könne; 
jedoch fei hierbei nicht nur die Zeit zu berüdjichtigen, in welcher 
der Kläger öffentlicd in Amerika aufgetreten fei, ſondern auch die 
zur Reife nad) Amerifa und zu den Proben gebraudte Zeit, da 
tatfählih auch für diefe das Honorar gezahlt werde. Das Be- 
rufungsgericht hat hiernach für die Zeit vom 15. bis 31. Dezember 
1902 weitere 1000 M. und ferner einen vom Kläger zugejtandenen 
Betrag von 600 M. aus feiner Tätigkeit als Rezitator in Abzug 
gebracht und die Beklagten zu 1 und 3 als Geſamtſchuldner zur 
Zahlung von 13 750 M. nebſt Zinfen und dem größeren Teile der 
Koften verurteilt. Bezüglich der Mehrforderung und der Bertrags- 
ftrafe von 3000 M. ſowie eines Teiles der Kojten iſt zuguniten der 
Beklagten erkannt. 

Die gegen die Verurteilung gerichtete Nevifion iſt für be- 
gründet zu erachten. Nach $ 615 BGB. kann der Verpflichtete bei 
Annahmeverzug des Dienftberechtigten für die infolge des Verzugs 
nicht geleiteten Dienfte die vereinbarte Vergütung verlangen; er 
muß fich jedoch den Wert desjenigen anrechnen lafjen, was er in= 
folge des Unterbleibens der Dienftleiftung erfpart oder 
durch anderweitige Verwendung feiner Dienfte erwirbt 
oder zu erwerben bösmwillig unterläßt. Für die Annahme 
des Berufungsgerichts, daß das Einkommen des Klägers aus dem 
Gaftjpiel in New-York nicht auf die ganze Vertragsdauer, fondern 
nur auf die Zeit, in welcher es verdient wurde, angerechnet werden 
fönne, bietet zunächit der Wortlaut des $ 615 BGB. feinen An- 
halt; vielmehr Fann die Beftimmung dem Wortfinne nah nur dahin 
verftanden werden, daß die ganze Zeit, für welde die Dienite 
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noch zu leiften waren und nicht angenommen find, in Betracht zu 
ziehen, und daß dem Anfpruche des Berpflichteten auf die vereinbarte 
Vergütung für dieſe Zeit gegenüberzuftellen ift, was er in dieſer 
Beit in der angegebenen Weife erjpart oder anderweitig erwirbt 
oder zu erwerben böswillig unterläßt. Von einer Anrechnung nad 
einzelnen Zeitabſchnitten ift im Gefege feine Rede. Der 
$ 615 BGB. hat in diefer Beziehung feinen anderen Inhalt als 
die $$ 324 Abf. 1, 552, 649 BGB. Der Grund der gejeglichen 
Beitimmung befteht darin, daß der zur Leiftung der Dienfte Ver— 
pflihtete nicht mehr, als ihm nah dem Vertrage gebührt, 
erhalten und nicht auf Koften des Dienftberechtigten einen Ge- 
winn maden fol. Aus Gründen der Billigfeit fol dem Dienft- 
berechtigten gejtattet fein, die Anrechnung vorzunehmen (vgl. 
Motive 2, 400 (zum Entw. I 518) 2, 208 u. 463; Pland, Bürger: 
liches Geſetzbuch $ 324 Anm. 2; Schollmeyer $ 324 Anm. 3; 
Crome, Syitem 2, $ 170 Anm. 32; Seuffl. 29 Nr. 22; 46 
Nr. 256). Der Entiheidungsgrund des Berufungsgerihts, daß 
der Verpflichtete, wenn er feine Dienjte anderweitig verwende, hier- 
bei nicht für Rechnung des Dienftberechtigten, fondern für eigene 
Rechnung handle, it nur in dem Sinne richtig, daß der Ver— 
pflichtete fich nicht alles anrechnen zu lafjen hat, was er über- 
haupt mittels feiner Arbeitskraft erwirbt, fondern nur, was er 
durch anderweitige Verwendung desjenigen Teiles feiner 
Arbeitskraft erwirbt, welhde er dem Dienjtherrn zur Ber- 
fügung zu ftellen verpflichtet war (vgl. Pland Anm. 2b zu 
8 615 des Bürgerlihen Geſetzbuchs, Urteil des Reichsgerichts 
IH. Zivilfenats vom 12. Juni 1903, ZW. Beil. 11 ©. 99), und 
daß die Anrechnung nur bis zu dem Betrage der Vergütung 
ftattfindet, welche der Verpflichtete für die infolge des Verzugs 
nicht geleifteten Dienfte zu verlangen berechtigt if. Im vor- 
liegenden Falle hat der Kläger den Erwerb von 21250 M. dur 
das Gaftfpiel in New-York im Januar 1903 nur infolge der Tat- 
ſache machen können, daß er die Dienfte, welche er nach dem mit 
den Bellagten 1 und 3 gejchloffenen Anftellungsvertrage während 
diefes Monats zu leiften gehabt hätte, infolge des Verzugs der 
Beklagten nicht geleiftet hat und nicht zu leiten brauchte. Daß 
die Arbeitszeit während jenes Gajtjpiels im Januar 1903 eine 
größere geweſen fei als im Dienfte der Beklagten, ift nicht be- 
bauptet worden. Das Berufungsgericht erwägt aber, daß der 
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Kläger fih auf der überfeeifchen Gajtipielreife Förperlichen und 
geiftigen Anftrengungen in einem unvergleichlih höheren Maße 
babe unterwerfen müſſen, als wenn er in Berlin geblieben wäre, 
und daß die Beklagten auf diefe Mehrleiftung, wodurd nur der 
Berdienit des hohen Gaftipielhonorars möglich geweſen, überhaupt 
fein Necht gehabt hätten. Der Kläger ſelbſt hat dies nicht geltend 
gemacht, und es fehlt an jeder tatjächlichen Unterlage für die An— 
nahme des Berufungsgerichts. 

Es kann deshalb unerörtert bleiben, ob es bei der durch den 
$ 615 BGB. vorgefchriebenen Anrechnung des durch anderweitige 
Verwendung der Dienfte erzielten Ermerbes auf das Maß der 
Arbeit bei gleicher Arbeitszeit überhaupt anfommen Fönnte, und 
nicht vielmehr lediglich die Tatſache entfcheidend ift, daß der ander- 
weite Erwerb in demjenigen Zeitraume gemacht worden ift, während 
deffen der PVerpflichtete feine Arbeitskraft dem Dienftheren zur 
Verfügung zu ftellen hatte. Der Kläger hat auch nicht behauptet, 
daß aus der New-Yorker Einnahme von 21250 M. erheblich 
höhere Ausgaben zu beftreiten gewejen feien als aus der Einnahme, 
die er im Dienfte der Beklagten gehabt haben würde. 

Das Berufungsgericht hat zur Begründung feiner Entſcheidung 
ferner ausgeführt: Würden die Bellagten die vor der Gaftipielreife 
des Klägers nad) Amerika fälligen Beträge an den Fälligfeitstagen 
rechtzeitig gezahlt haben, fo würde von der Möglichkeit, gegen dieſe 
Beträge den fpäteren Verdienſt des Klägers aufzurechnen, nicht ge- 
fprochen werden fönnen; die Beklagten könnten aber nicht dadurch 
einen Vorteil haben, daß fie in der Erfüllung ihrer Vertrags- 
pflichten ſäumig gewefen feien. 

Diefe Ausführung ift nicht zutreffend. In dem unterftellten 
Falle hätten zwar die Beklagten den fpäteren Verdienſt des Klägers 
nicht mehr in Anrechnung bringen können; aber der Kläger wäre mit 
Nüdjicht auf die Beitimmung des $ 615 BGB. auf ihre Koften 
bereichert und fie würden wegen des Tpäteren Wegfalls des recht- 
lichen Grundes ihrer Leiltung nad $ 812 BGB. zur Nüdforderung 
berechtigt fein (vgl. Motive zum Entwurf eines Bürgerlichen Geſetz— 
bus 2, 208; Staudinger, Kommentar zu $ 324 Anm. 6). Diefes 
Nücdforderungsreht würde nur dann nicht eintreten, wenn der 
Dienjtberechtigte bei der unterjtellten Zahlung von der Eriftenz des 
Anſpruchs auf den jpäteren Verdienſt Kenntnis gehabt hätte (vgl. 
$ 814 BOB). In ſolchem Falle würde anzunehmen fein, daß der 
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Dienftberechtigte auf das Recht der Anrechnung verzichtet habe. 
Diefer Gefichtspunft greift aber hier nicht Platz, da feftfteht, daß 
die Beklagten Zahlung nicht geleiftet haben. 

Unerheblich ift auch, ob der Vertrag mit dem Direktor C. in 
New-Nork Schon im Juli 1900 gejchloffen ift, und ob das Gaftfpiel 
in New-York urſprünglich auf die Monate März und April 1903 
verabredet war. Hätte der Kläger diefer Verabredung gemäß das 
Gaſtſpiel erit im März angetreten, jo würde er fich die Einnahmen 
aus demfelben nicht anrechnen zu laſſen haben, da die mit den Be- 
klagten 1 und 3 vereinbarte Vertragszeit Ende Januar 1903 ab- 
gelaufen war. Da er fich aber mit der Verlegung des Gaftjpiels 
auf die Monate Januar und Februar 1903 einverftanden erklärt 
bat, fo fällt die im Monat Januar von ihm erzielte Einnahme in 
die vorerwähnte Vertragszeit und ift gemäß $ 615 BGB. auf die 
eingeflagte Gehaltsforderung in Anrechnung zu bringen. 

Hiernah war die im Urteile des Landgerichts ausgeſprochene 
Klagabweifung gerechtfertigt. 


Nr. 13. 


Berpfändung eines Hypothekenbriefs. Memirkt fie ein Pfandrecht an 
der Aypothekenforderung oder — wenn nicht dies — hat fie menig- 
tens Pfandwirkung hinſichtlich des Hypothekenbriefs? 

BGB. $$ 1154, 1274. 


(Urteil des Reichsgerichts (V. Zivilfenats) vom 28. September 1904 in Saden 
der Konkursmaſſe ©. u. ©., Klägerin, wider Fabrifant P., Beklagten. 
V. 138/1904.) 

Auf die Nevifion der Klägerin ift das Urteil des preußifchen 
DOberlandesgerichts zu Cöln aufgehoben und in der Sache ſelbſt die 
Berufung des Beklagten gegen das Urteil erjter Inftanz zurüd- 
gewieſen. 

Tatbeſtand: 

Die Gemeinſchuldnerin ſchuldete dem Beklagten 3082,80 M. 
Zur Zahlung gedrängt, ſchrieb ſie dem Beklagten am 5. Mai 1902 
bei Überſendung eines Briefes über eine Hypothek von 9500 M.: 
„Damit Sie fehen, daß wir hinreichend Mittel befigen und nur 
momentan fnapp an barem Gelde find, überfenden wir Ihnen ein 
Hypothefendofument, weldhes Sie bis zur baren Regulierung unferes 
Kontos... . in Depot nehmen wollen“. Der Beklagte äußerte 
zwar Bedenken über die Berechtigung der Gemeinjchuldnerin zur 
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Verpfändung der Hypothek, behielt aber den Hypothefenbrief. Die 
Gemeinfhuldnerin zahlte demnächſt 1000 M. ab, fo daß das Gut- 
haben des Bellagten mit Zinfen und Koften noch 2333,55 M. be- 
trägt. Nach Eröffnung des Konkurjes forderte der Verwalter den 
Hypothefenbrief zur Konfursmafje heraus. Beflagter weigerte fich 
deſſen, weil ihm an der Hypothek infolge der Verpfändung ein Ab- 
fonderungsrecht zuftehe. Im Einverjtändniffe beider Teile wurde 
die Hypothek verfilbert und der Betrag von 2333,55 M. hinterlegt. 
Die Klägerin verlangt im vorliegenden Nechtsftreite, daß der Be- 
flagte verurteilt werde, darin zu willigen, daß die hinterlegte Summe 
an fie ausgezahlt werde. Der Beklagte begehrt Abweiſung der 
Klage, weil eine Berpfändung der Hypothek nicht erfolgt fei. 

Der erfte Richter erfannte nad) dem Klagantrage, dagegen hat 
der Berufungsrichter die Klage abgewiefen. Die Klägerin hat Re— 
vifion eingelegt mit dem Antrag auf Wiederherftelung des erften 
Urteils. Der Beklagte bittet um Zurüdweijung der Revifion. 


Entfheidungsgründe: 

Die Reviſion ift begründet. 

Zur Beitellung des Pfandredts an einer Briefhypothefen- 
forderung ift nah 88 1274, 1154 BGB. die fchriftlihe Erklärung, 
daß die Forderung verpfändet werde, und die Übergabe des 
Hppothefenbriefs erforderlih. In dem Briefe der Gemeinfchuldnerin 
vom 5. Mai 1902, in dem der Beklagte die Verpfändungserflärung 
erblict, ift von der Forderung überhaupt nicht die Rede, fondern 
nur von dem überfendeten Hypothefendofumente. Diejes follte der 
Beklagte bis zur baren Regulierung des Kontos der Gemeinfhuldnerin 
in Depot nehmen. Der Berufungsrichter jtellt in Auslegung des 
gedachten Briefes feit, daß die Gemeinfhuldnerin darin die Ver— 
pfändung des Hypothefenbriefs habe erflären wollen und erklärt 
habe. Ob dieſe Feititellung ohne NRechtsnormenverlegung getroffen 
worden ijt, kann dahingeftellt bleiben; denn jedenfalls liegt ein zur 
Aufhebung des Berufungsurteils führender Rechtsirrtum in der 
Annahme, daß eine Verpfändung des Hypothefenbriefs ein Pfand- 
recht an der Hypothefenforderung bewirke. Dieſe Annahme fteht im 
direkten Widerfpruche zu den 88 1274, 1154 BGB. Aber die Ver- 
pfändung eines Öypothefenbriefs ergreift nicht nur nicht die Hypothefen- 
forderung, jondern fie hat überhaupt feine Pfandwirkung, auch nicht 
binjichtlih des Hypothefenbriefs; denn diefer kann infolge feiner 
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Abhängigkeit von der Hypothek nicht Gegenſtand beſonderer ding— 
liher Rechte fein (Protofolle 3, 645). Unter der Herrfchaft des 
preußifchen Rechtes wurde freilich in der höchftrichterlichen Recht— 
Iprehung die Möglichkeit eines dinglichen Netentionsredhts an Hypo- 
thefenbriefen angenommen, aber dem Bürgerlichen Geſetzbuch ift das 
dingliche Retentionsrecht fremd. Abgejehen davon verlieh auch nad) 
früherem Rechte das Retentionsreht an Hypothefenbriefen dem Be- 
rechtigten nicht ein Abjonderungsreht im Konkurfe (vgl. NG. 20, 
133; 29, 301; 51, 86). 

Steht nad alledem dem Beklagten ein Abfonderungsrecht nicht 
zu, fo erjcheint die Klage begründet und die Wiederherftellung des 
erften Urteils durch Zurücweifung der Berufung geboten. 


Nr. 14. 
Liegt darin, daß der Berufungsrichter die nom erften Richter aus an- 
deren Gründen (megen Berfehlungen des Beklagten gegen 8 1568 
BAGL.) ausgefprodene Ehefheidung megen Ehebrudhs des Keklagten 
aufrechterhält, eine reformatio in pejus? 
BOB. $$ 1565, 1568, 
(Urteil des Reichägerihts (IV. Zivilfenats) vom 20. Dftober 1904 in Sachen Dr. 
R., Beklagten, wider Ehefrau, Klägerin. IV. 347/1904.) 
Die Nevifion des Bellagten ift zurückgewieſen. Aus den 


Entjheidungsgründen: 

Die Revifion macht geltend: Won dem Berufungsgerichte fei die 
Scheidung der Ehe wegen Ehebruchs des Beklagten ausgeſprochen, 
ohne daß die Klägerin ihrerjeits ein Rechtsmittel eingelegt habe. 
Hierin liege eine unjtatthafte Anderung des erjten Urteils zum Nach: 
teile des Beklagten. Die reformatio in pejus ergebe fich daraus, daß 
die Rechtsverhältniffe der geſchiedenen Ehegatten ſich bei der Schei- 
dung wegen Ehebruchs bejchwerender für den jchuldigen Teil geflalten, 
als wie bei der Scheidung wegen Zerrüttung ($ 172 StGB.; 
$ 624 ZPD.). 

Die Nüge geht fehl. Gegenüber der Entſcheidung des eriten 
Richters, der die Scheidung der Ehe aus $ 1568 BGB. ausge- 
fprochen bat, enthält die Entſcheidung des Berufungsgerichts, das die 
ausgeiprochene Eheicheidung auf Grund des $ 1565 BGB. aufrecht: 
erhält, Keine Anderung zum Nachteile des Beklagten. Eine folche 
würde nur dann gegeben fein, wenn der Bellagte in Beziehung auf 
das in den Streit gebrachte Rehtsverhältnis durch die zweite 
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Entſcheidung ungünftiger geftellt wäre. Auszutragen ift im Scheidungs- 
prozeffe nur das privatrehtliche Verhältnis der Parteien. Die 
privatrechtlichen Folgen aber geitalten jich nach feiner Richtung anders, 
mag die Scheidung aus $ 1568 oder $ 1565 BGB. erfolgt jein. 
Ob fih an den im Scheidungsprozeß erfolgten Ausſpruch der Schei- 
dung der Ehe wegen Ehebruchs außerhalb der privatrechtlichen Bes 
ziehungen der Parteien nachteiligere Folgen anknüpfen, als an die 
Scheidung der Ehe aus $ 1568 BGB.., iſt für die hier zu erledigende 
Frage unerheblih. Insbejondere ift es dabei ohne Belang, ob in 
weiterer Folge der Entjcheidung des Berufungsgerichts nunmehr ein 
Strafantragsrecht gegen den Beklagten wegen Ehebruchs gemäß $ 172 
StGB. erwädit (vgl. RG. 42, 412 ff.). Dieſer Sadlage entipricht 
es, wenn in R®. 55, 244 ff. demjenigen Ehegatten, welcher eine 
Scheidung der Ehe aus $ 1568 BGB. in eriter Inftanz ermwirkt hat, 
das Rechtsmittel der Berufung zu dem Zmwede, noch die Scheidung 
aus $ 1565 BGB. durchzuſetzen, verjagt wird. 





Nr. 15. 


Haftung des BHormundes, Bann fie dadurch in Frage geftellt merden, 
daß der Vormund mit Genchmigung des Mormundfchaftsgeridts ge- 
handelt zu haben behanptet? 

BGB. 88 1803, 1833, PrVormO. $$ 32, 36, 49. 


(Urteil des Reichögerichts (IV. Zivilfenats) vom 27. Juni 1904 in Saden des 
Kaufmanns 9. u. Gen., Beklagten, wider den Pfleger Dr. E., Kläger. 
IV. 506/1904.) 

Auf die Nevifion der Beklagten ijt das Urteil des preuß. Ober- 
landesgerihts in Naumburg a. ©. aufgehoben und die Sade zur 
andermeiten Verhandlung und Entjcheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 


Der ehemalige Fleiſchermeiſter K. in M., welcher dort am 
16. uni 1891 gejtorben ilt, hatte am 4. Februar 1867 mit feiner 
Gattin ein gemeinjchaftliches wechjeljeitiges Teftament errichtet. Nach 
dem Tode derjelben errichtete er jodann am 10. Dezember 1880 
allein ein anderes Tejtament, das er in den folgenden Jahren durch 
eine Reihe von Nachträgen ergänzte. In dieſen legtwilligen Ver: 
fügungen traf er in Anjehung des Erbteils eines feiner Söhne, des 
Wilhelm K., Beitimmungen, die von ihm noch mehrfach geändert 
wurden und zulegt dahin gingen, daß von dem diefem Sohne zu— 
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fallenden Erbteile der Betrag von 18000 M. ausgejondert und 
hypothekariſch fichergeftellt, dem Wilhelm K. aber nur der Zinsgenuß 
für feine Lebenszeit zuftehen, dagegen das Kapital nad feinem Tode 
feinen Kindern oder in Ermangelung von Nachkommenſchaft feinen 
Geſchwiſtern zufallen ſolle. Nach dem Tode des Erblafjers einigten 
fih deffen Kinder in einer Verhandlung vom 7. Dftober 1891 über 
feinen Nachlaß und zwar u. a. dahin, daß, behufs Ausführung der 
Beitimmung desjelben Hinfichtlih des Wilhelm K., von einer zum 
Nachlafjfe gehörenden größeren Hypothek der Teilbetrag von 18 000 M. 
der Nachkommenſchaft des Wilhelm K. übermiejen und auf fie mit dem 
Vorrechte vor dem Überrefte, ſowie mit der Bemerkung umgefchrieben 
werden folle, daß dem Wilhelm K. der lebenslängliche Nießbrauch 
zuftehe. In einer Berbandlung vor dem Amtsgericht in M. wurde 
jodann der Beklagte H. zum Pfleger, der Beklagte R. zum Gegen- 
vormunde der noch minderjährigen Nachkommenſchaft des Wilhelm K. 
beftellt und der Erbvergleich von beiden genehmigt, worauf die Be- 
ftätigung des Bormundjchaftsgerichts erfolgte, die Umjchreibung des 
erwähnten Teilbetrags vorgenommen und der hierüber gebildete 
Hypothefenbrief dem Pfleger ausgehändigt wurde. Im Jahre 1896 
gelangte das Pfandgrundftüd zur Zmwangsverfteigerung und Die 
Hypothek fiel aus bis auf 3500 M., diejer Betrag ward dem Pfleger 
H. ausgehändigt und von ihm in mündelficheren Wertpapieren an— 
gelegt. Unter dem 24. April 1899 wandte fih Wilhelm K. an das 
Bormundichaftsgeriht mit der Bitte, ihm aus dem Vermögen feiner 
Kinder einen Vorſchuß von 2000 M. zu gewähren und zwar behufs 
Gründung eines neuen Geſchäfts. Vor dem Amtsgerichte fand hier: 
über am 12. Mai 1899 eine Verhandlung mit dem Nfleger, dem 
Gegenvormund und dem Antragjteller ftatt, in welcher letterer fich 
bereit erklärte, feinen Kindern zu deren Sicherheit von einer ihm 
gegen den SHotelwirt B. in H. zuftehenden Forderung einen ent: 
iprechenden Teilbetrag abzutreten. Der Pfleger und der Gegen: 
vormund erklärten fich daraufhin zur Gewährung eines Darlehns 
von 1000 M. bereit, der Antragiteller verſprach, dasjelbe, jobald er 
- in den Befig ausreichender Barmittel gelangt fein werde, zurüd- 
zuzahlen, und jeitens des Gerichts wurde ein den Kindern gehöriges 
Papier über 1000 M., welches der Pfleger vorlegte, in Kurs geſetzt, 
worauf leßterer dem Antragfteller einen gleichen Betrag auszabhlte. 
Einige Monate jpäter, am 29. Dezember 1899, bat Wilhelm K. auf 


dem Amtsgericht, ihm auch den Reſt des Großvatererbes feiner 
Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 24 
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Kinder als Darlehn zu gewähren, da er die Pachtung einer Rind- 
und Schweinejchlächterei in B. übernommen habe. Das Amtsgericht 
hörte den Pfleger am 30. Dezember 1899, den Gegenvormund am 
3. Januar 1900. Beide erklärten fich einverftanden, und das Amts— 
gericht genehmigte unter dem 3. Sanuar 1900 die Aushändigung 
der noch vorhandenen 2500 M. an Wilhelm K. unter der Bedingung, 
daß dieſer auf den Zinsgenuß der Forderung an B. verzichte. Wil: 
helm K. geriet in Vermögensverfall, mußte fein Gefchäft in B. auf: 
geben und leitete im November 1900 den Dffenbarungseid. Es 
ftellte fich heraus, daß auch B. zahlungsunfähig fei; leßterer hat 
ebenfalls den Offenbarungseid geleiitet. Das Vormundſchaftsgericht 
beitellte nunmehr im Quni 1902 den Dr. €. zum Pfleger für die 
K.ihen Kinder behufs Wahrnehmung ihrer Rechte gegen die Be 
Hagten, und von dem neu ernannten Pfleger wurde gegen die leßteren 
Klage auf Zahlung von 3500 M. erhoben. Sie hatte den Erfolg, 
daß beide als Gejamtihuloner zur Zahlung nad) dem Klagantrage 
verurteilt wurden. Die Berufung des Pfleger H. wurde zurüd: 
gewiejen. 
Nunmehr hat diefer Beklagte Nevifion eingelegt. Aus den 


Entjheidungsgründen: 


— — — Dagegen bat der andere Einwand, daß Bellagter 
nicht pflichtwidrig gehandelt habe, bisher Feine genügende Beurteilung 
erfahren. Das Berufungsgericht geht davon aus, daß Bellagter fi) 
ſchon dadurch fehadenserjagpflichtig gemacht habe, daß er von einer 
Verfügung des Erblaffers abgewichen ſei. Es meint jodann, daß 
Beklagter feine Verpflichtung zum Erſatze nur dann ablehnen könne, 
wenn er nachzumweifen vermöge, daß bei Hingabe der 1000 M. die 
Borausfegungen des $ 36 PrVormO., bei Hingabe der 2500 M. 
die Vorausjeßungen des $ 1803 BGB. vorgelegen hätten, daß jedoch 
dies von dem Beklagten jelbft nicht behauptet worden ei. 

Die hiernach zugrunde liegende Anficht über das maßgebende 
Recht ift nicht zu beanftanden. Ferner ift dem Berufungsgerichte 
darin beizuftimmien, daß Bellagter die Anordnung des Erblaffers bes 
folgen mußte und hiervon nicht ſchon dann abweichen durfte, wenn 
die Abweichung zweckmäßig jchien oder einen Gewinn für die Kinder 
erwarten ließ, fondern nur dann, wenn die Befolgung ihnen Gefahr 
drohte. Das ift der Sinn, fowohl des $ 36 PrVormO., als 
des $ 1803 BGB. (vgl. Motive zum 1. Entw. des BGB. 
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4, 1105; Pland BGB. 4 $ 1803 Anm. 6b). Nicht zutreffend ift 
jedoch die Annahme des Berufungsgerihts, daß Beklagter das Bor: 
bandenfein diefer Vorausſetzung nicht behauptet habe. Nach dem 
Zatbeitande des angefochtenen Urteils hat er, abweichend von den 
Vorträgen in 1. Initanz, behauptet: 

1. Bor Auszahlung der 1000 M. habe er dein Vormundichafts- 
rihter gejagt, Daß er die Forderung an B. nicht für ficher halte. 
Der Vormundichaftsrichter habe ihm aber erwidert, daß er troßdem 
die 1000 M. dem Vater geben dürfe, da dieſer fich in einer Notlage 
befinde; in ſolchem Falle geitatte das Geſetz die Hingabe. 

2. Vor Auszahlung der 2500 M. habe er fich über das Geichäft 
in B. eingehend bei einem Bruder des Wilhelm K., dem Fleiſcher— 
meilter Daniel K., erkundigt. Lebterer habe ihm die bejte Auskunft 
gegeben und das Gejchäft namentlich im Intereſſe der Kläger 
dringend empfohlen. 

Für beide Behauptungen hat Bellagter Zeugen benannt. Das 
Berufungsgericht hat jedoch feinen Beweis erhoben, fondern dieſe 
Behauptungen, ſelbſt wenn’ fie wahr jein jollten, für unerheblich er: 
achtet, weil Bellagter dur die Abweichung von den Anordnungen 
des Erblafjers eine Pflichtwidrigkeit begangen habe und die Geneh— 
migung des Vormundjchaftsgerichts ihn nicht ſchütze. 

Diefe Erwägungen find nicht ausreichend. Der Vormund haftet 
zwar nach $ 32 Prdormd. wie nad) $ 1833 BGB. nicht nur für die 
Sorgfalt, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, jondern 
für die im Verkehr erforderliche Sorgfalt und die Genehmigung des 
Vormundichaftsgerichts befreit ihn nicht. Lehteres war im $ 49 Br. 
Vormd. ausgejprochen und it im BGB. nur deshalb fortgelaffen, weil 
es ſich von jelbit verfteht (vgl. Motive zum 1. Entw. 4, 1177). Aber das 
gilt doch nur dann, wenn eine Pflichtwidrigkeit des Vormundes nad): 
gewielen iſt. Einerjolche it, wenn dem Vormunde rechtswidriger 
Dorjag zur Lait fällt, ohne weiteres anzunehmen, jo daß dann die 
Senehmigung des Wormundjchaftsgerihts ohne Bedeutung iſt. 
Anders verhält es fich jedoch, wenn bloß Fahrläfligkeit in Frage 
fommt und Zweifel darüber, ob die in Nede ftehende Handlung 
ftatthaft geweſen jet oder nicht, möglich find. Sn ſolchem Falle kann 
und Darf, wenn das Vormundichaftsgericht feine Genehmigung er: 
teilt hat, dieſe Tatjache nicht außer Betracht bleiben, da dem Bor: 
munde, wenn er haften fol, vor allen Dingen ein Verſchulden nach: 
zuweilen ijt (vgl. Dernburg, Preuß. Bormundichaitsreht (3) $ 37 

24* 
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auf 56; Planck BGB. 4 8 1833 Anm. 3). Dana) muß es aud 
im vorliegenden Falle verhalten werden. Hat Bellagter, als Wilhelm 
KR. die 2500 M. für das Geihäft in B. haben wollte, fich wirklich 
eingehend erkundigt und die befte Auskunft erhalten, ift ihm die Er- 
möglichung der Pacht im Intereffe der Kinder dringend empfohlen 
und hat das Vormundjchaftsgericht jeine Genehmigung erteilt, jo 
fommt in Frage, ob nicht Beklagter glauben durfte, die Kinder ſeien 
gefährdet, wenn er ihrem Vater die Möglichkeit, ſich eine neue 
Zebensftellung zu gründen, abjchneide. Ebenjo kann Bellagter die 
Hingabe der 1000 M. für erlaubt gehalten haben, wenn er das 
Bormundichaftsgericht auf die Zmeifelhaftigkeit der gebotenen Eicher: 
heit aufmerkſam gemacht hat, ihm aber eröffnet worden it, daß eine 
Notlage vorhanden und deshalb die Hingabe geftattet jei. Das an- 
gefochtene Urteil war deshalb aufzuheben, damit die Sache durch 
Erhebung der zu Gebote ftehenden Beweismittel aufgeklärt und als- 
dann die Frage, ob den Bellagten ein Verſchulden zur Laſt fällt, 
anderweitig geprüft wird. 


Nr. 16. 
1, Sind mit dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Gefehbuds Merträge, 
die nad) früherem Werte gültig zwiſchen Eheleuten für den Fall der 
Scheidung über den Verkehr mit den Kindern aus der nefchiedenen 
Ehe gefhlofen worden find, ungültig geworden? 
2, Konuten nah preußiſchem Rechte (ALR,) die Ehegatten für den 
Fall der Scheidung den Verkehr dresjenigen Gatten, welchem die Sorge 
für die Perfon der Kinder nicht zuftchen foll, vertragsmäßig regeln? 
EB. 5. BEL. Artt. 203, 206; BGB. 8$ 1635, 1636; ALR. II. 2 88 92 ff. 

(Urteil des Reichsſsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 20. Zuni 1904 in Sachen des 
aufm. T., Klägers, wider feine geſchiedene Ehefrau, Beklagte. IV. 37/1904.) 

Auf die Revifion des Klägers ift das Urteil des preußiichen 
Kammergerichts zu Berlin aufgehoben und die Sache zur anderweiten 
Verhandlung und Entſcheidung an das Berufungsgericht zurüd: 
verwieſen. 

Tatbeſtand: 

Parteien waren früher miteinander verheiratet, bis ihre Ehe 
im Jahre 1898 geſchieden und Kläger für den ſchuldigen Teil erklärt 
wurde. Aus ihrer Ehe ſind zwei noch gegenwärtig minderjährige 
Kinder entſproſſen. Bevor das Scheidungsurteil geſprochen wurde, 
ſchloſſen Parteien am 2. April 1898 vor dem Amtsgericht in B. 
einen Vertrag, durch den die Pflege und Erziehung der Kinder von 
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dem Kläger der Beklagten überlafien und, neben anderen Berein: 
barungen, Beltimmung darüber getroffen wurde, wann, wie oft und 
auf wie lange die Kinder den Vater bejuchen jollten. Und zwar 
wurde dies ſowohl für den Fall geregelt, daß Bellagte ihren Wohn- 
fig in B. oder deffen Vororten behalte, als für den Fall, daß fie 
von dort verzöge. Kläger behauptete, daß Bellagte den hierdurch) 
übernommenen Bertragspflichten nicht nachgekommen jei, da fie ihm 
im legten QDuartale des Zahres 1900, als fie nach Br. verzogen fei, 
die Kinder von dort aus nicht gefandt habe. Er ſchritt deshalb zur 
Klage und beantragte in erjter Linie: die Beklagte bei Vermeidung 
einer Strafe von 500 M. für jeden Übertretungsfall zu verurteilen, 

a) jolange fie in B. oder den Vororten wohne, die Kinder dem 
Kläger an jedem zweiten Sonntag, und zwar im Winter für die Zeit 
von 2 bis 6 Uhr, im Sommer für die Zeit von 2 bis 7 Uhr nad: 
mittags, und des ferneren an einem von dem Kläger zu beftimmenden 
Wochentag auf 2 bis 3 Stunden zum Bejuche zuzujchiden; 

b) für den Fall, daß fie ihren Wohnfig aus B. oder den Vor: 
orten verlege, dem Kläger die Kinder viermal im Jahre, jedesmal auf 
menigitens 10 Tage, zuzujenden. 

Beklagte erhob zunächft die Einrede des unzuftändigen Gerichte. 
Nachdem dieſe in zweiter Inftanz verworfen worden war, wurde vom 
Landgerichte dem mitgeteilten Klagantrag entſprochen, mit der ein- 
zigen Abweichung, daß für jeden Übertretungsfall eine Strafe nur 
bis zur Höhe von 500 M. angedroht ward. Das Landgericht fand 
in dem Vertrage vom 2. April 1898 eine Vereinbarung der Par: 
teien, daß Beklagte dem Kläger die Kinder zu den beftimmten Zeiten 
zufenden jolle, und zwar auf ihre, der Bellagten, Koften; es gelangte 
deshalb zur Verurteilung, da Beklagte jolcher Verpflichtung nicht nach— 
gefommen fei. Auf die Berufung der Beklagten wurde jedoch vom 
Kammergericht abändernd erkannt und die Klage abgemiefen. 

Nunmehr hat Kläger Revijion eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 

Das Berufungsgericht hat die Klage abgemiefen, weil es den 
Vertrag vom 2. April 1898 für ungültig erachtet. Auf die Sache 
jelbft ift deshalb gegenwärtig nicht einzugehen, fondern es iſt nur zu 
erörtern, ob Kläger aus jenem Vertrag überhaupt Rechte herleiten 
fann, deren Verfolgung im Prozeßwege zuläſſig ift. 

Stände nur zur Frage, ob Bellagte verpflichtet jei, dein Kläger 
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die Neifefoften für die Zuſendung der Kinder zu erftatten, jo würde 
hierüber zweifellos vom Gerichte zu enticheiden fein; denn darüber, 
wer die Koſten der Zufendung tragen folle, fonnten Parteien gewiß 
einen gültigen Vertrag jchließen. Aus demfelben Grunde würde eine 
Klage auf Feitftellung, welche Partei jene Koften überhaupt zu tragen 
babe, unbedenklich fein. Allein im vorliegenden Falle it zwar der 
Anlaß zur Erhebung der Klage anfcheinend lediglich ein Streit der 
Parteien über die Koften gewejen; Gegenftand des Rechtsſtreits ift 
jedoch nicht die Koftenpflicht allein. In der früheren Verhandlung 
war dies zweifelsfrei, da Kläger damals noch einen Hilfsantrag ftellte, 
der dahin ging, daß Beklagte dulden jolle, daß die Kinder den Kläger 
an beftimmten Tagen bejuchten. Diejer Silfsantrag it zwar in den 
auf die Entſcheidung über die Zuftändigfeis folgenden Verhandlungen 
nicht wiederholt, aber auch der allein noch geftellte Hauptantrag läßt 
erkennen, daß der Vertrag im ganzen, d. h. die Frage, ob Bellagte 
überhaupt verpflichtet fei, die Kinder dem Kläger auf Grund und nad 
Mafgabe des Vertrags vom 2, April 1898 zu ſchicken, den Gegen: 
ftand des Nechtöftreits bildet. Die gegenwärtig zu treffende Ent- 
iheidung hängt deshalb davon ab, ob iiber den Umfang des Verkehrs 
der Kinder aus einer gefchiedenen Ehe mit demjenigen Gatten, welchem 
das Erziehungsrecht nicht zufteht, durch die in Rede ftehende Verein: 
barung vom 2. April 1898 nah dem damals maßgebenden Rechte, 
dem Preufßifchen Allgemeinen Landrecht, ein Vertrag wirkſam ge— 
jchloffen werden fonnte und ob folcher Vertrag auch jebt noch, nach: 
dem das Bürgerliche Gejegbuh in Kraft getreten ift, Gültigkeit zu 
beanſpruchen hat. 

Zufolge Art. 203 EGBGB. beftimmt fich freilich das Rechts: 
verhältnis zwiſchen den Eltern und einem vor dem Inkrafttreten des 
Bürgerlihen Geſetzbuchs geborenen ehelichen Kinde von dem Inkraft— 
treten des Bürgerlichen Geſetzbuchs an nad) deffen Vorjchriften. Von 
diefem Grundfage werden jedoch in Art. 206 Ausnahmen gemacht. 
Danach it in einem Falle der vorliegenden Art, d. h. in dem Falle, 
daß eine Ehe auf Grund der früheren Gejege geſchieden wurde, das 
frühere Recht entjcheidend für die Frage, wer von den Eltern für Die 
Perſon der gemeinschaftlichen Kinder zu forgen habe. Das Vormund: 
ſchaftsgericht kann jedoch abweichende Anordnungen treffen und auch 
diefe wieder abändern, wenn und jomweit foldhes im Intereſſe der 
Kinder geboten ift und zwar auf Grund des aud) hier anwendbaren 
8 1635 Abi. 1 Sat 2 BGB.; ferner behält der Ehegatte, dem die 
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Sorge für die Perjon des Kindes nicht zufteht, nad) Maßgabe des 
8 1636 BGB. die Befugnis, mit dem Kinde perjönlich zu verkehren. 
Soweit hiernach das frühere Necht eingreift, it dasjelbe maßgebend 
für die Fragen: wen von den Eltern die Fürjorge zufteht und in 
welhem Umfang. Und deshalb kommt es darauf an, ob, wenn 
unter früherem Rechte eine Regelung durch Vertrag ftattgefunden 
hatte, dieſer Vertrag nach dem damaligen Rechte gültig gejchloffen 
werben konnte. Hiervon it offenbar auch das Berufungsgericht aus: 
gegangen. Dasjelbe hat jedoch die Rechtsgültigkeit des hier in Rede 
ftehenden Vertrags verneint, weil ein Vertrag über feinen Gegen: 
ftand weder nad dem Preußiichen Allgemeinen Landrechte noch nad 
dem jegigen Rechte zuläjlig jei, und hat hierfür auf ein Urteil des 
erfennenden Senats vom 7. Mai 1903 (mitgeteilt in SW. 1903, 
Beil. ©. 82, vollitändiger in GruchotsBeitr. 47, 978) Bezug ge: 
nommen. Dies Urteil erörtert jedoch nur 1. ob während beftehen 
bleibender Ehe ein Bertrag der Gatten über die Erziehung der 
Kinder zuläfjig fei, und ob der Vater auf das Erziehungsrecht 
gemäß $ 1627 BGB. verzichten könne; 2. ob das Prozeßgericht ent- 
ſcheiden könne, daß ein Mißbrauch des Fürjorgerechts im Sinne des 
$ 1666 BGB. vorliege. Beide Fragen werden in jenem Urteile ver: 
neint. Gegenwärtig fommt jedoch weder die eine noch die andere 
in Betracht; es handelt jich vielmehr darum, ob die Gatten für den 
Fall der Scheidung den Verkehr desjenigen Gatten, welchem die Sorge 
für die Perſon der Kinder nicht zuftehen joll, vertragsmäßig regeln 
fönnen. 

Die Frage it für das bier in Betracht kommende frühere Recht 
zu bejahen. Das Allgemeine Landrecht enthält die Beitimmungen über 
die Kinder aus geſchiedenen Ehen in $$ 92 ff. Teil II Titel 2. In 
Anfehung desjelben war, was die Erziehung der Kinder anlangt, 
ftreitig, welche Behörde hierüber zu entjcheiven habe. Nach einem 
Präjudiz des Obertribunals vom 15. Sanuar 1838 (Präjudiz Nr. 404 
Sanıml. 1, 164) jollte dies nicht der Prozekrichter, jondern der Vor: 
mundjchaftsrichter fein, und demgemäß hat das DObertribunal auch 
ipäter erfannt (vgl. E. 37, 233). Es galt dies jedoch nur für den 
Fall, daß die früheren Gatten fich nicht geeinigt hatten, Dagegen wurde 
anerkannt, daß fie ſich einigen könnten, ja jogar vorausgejegt, daß 
jolches geichehe (vgl. Bornemann, Preuß. Zivilrecht (2) 5, 282; 
Arndts und Leonhardt, Darftellung des Preuß. Vormundſchafts— 
rechts 81 Note 217; Dernburg, Lehrbuch des Preuß. Privatrechts (4) 
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3 851, 169). Hiermit im Einklang ift auch vom Reichsgericht er: 
fannt worden (vgl. GruchotsBeitr. 25, 465). Wegen des Verkehrs 
des von der Erziehung ausgejchloffenen Elternteils treffen SS 101, 
102 a. a. D. Beltimmung. Hierzu ift in Anlaß einer Beſchwerde 
eine Entjcheidung des preußifchen Suftizminifters durch Reſkript vom 
26. Zuni 1820 ergangen (mitgeteilt in dem Jahrbuch für die Preuß. 
GBejeßgebung 15, 247, auszugsweile bei Rönne, Ergänz. des Allg. 
Landrechts zu 88 101, 102 Zeil II Titel 2), wonach in erfter Linie 
die Vereinbarung der Eltern maßgebend ift und ein Klagerecht auf 
Grund der Vereinbarung ftattfindet, das Vormundſchaftsgericht fich 
aber nur einzumijchen bat, wenn das Wohl der Kinder dies erfordert. 
Daß diefe Entjcheidung zutreffend jei, wird in der Literatur nicht be- 
zweifelt (vgl. Arndts und Leonhardt a. a. D. 81 Note 219; Dern— 
burg a. a. D. $51, 170 Note 10). Die Rechtsgültigkeit des in Rebe 
jtehenden Vertrags zur Zeit feines Abſchluſſes ift daher nicht zu be: 
anjtanden. 

Hierin it durch das Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
eine Änderung nicht bewirft worden. Beklagte macht zwar geltend, 
daß eine die Eltern bindende Übereinkunft über die Sorge für bie 
Perſon der Kinder im Falle der Scheidung nad) $ 1635 BGB. 
unzuläſſig jei, und beruft fih auf die Begründung zu dem ent: 
iprechenden $ 1456 des erften Entwurfes (Mot. 4, 627), wo aller: 
dings ausgeſprochen wird, daß eine foldhe Übereinkunft nicht zu 
billigen fei. Allein hierauf ift nicht einzugehen. Denn jelbjt dann, 
wenn die Anſicht der DBellagten über die Tragweite des 8 1635 
BGB., was dahingeftellt bleiben kann, zutreffend wäre und jogar 
dann, wenn deswegen, was ebenfalls durchaus unentjchieden bleiben 
fol, angenommen werden müßte, daß nicht einmal über den im 
$ 1636 BGB. bezeichneten Verkehr mit den Kindern eine bindende 
Vereinbarung zwiichen den Eltern getroffen werden Fönnte, jo würde 
hieraus noch keineswegs folgen, daß nun auch früher gejchloffene, 
bisher durchaus zuläffige und gültige Vereinbarungen jolcher Art 
ihre Wirkſamkeit verlieren müßten. Lebteres würde vielmehr nur 
dann eintreten, wenn in dem Bürgerlichen Geſetzbuch oder deſſen 
Einführungsgejeg eine Beitimmung enthalten wäre, mit der die fernere 
Gültigkeit folder Verträge nicht vereint werden könnte. Allein Dies 
ijt nicht der Fall. Aus der Bemerkung in den Motiven (a. a. O. 
628), daß eine Vereinbarung der Eltern über die Erziehung der 
Kinder auch deshalb nicht zu billigen, weil ihre Zulaſſung geeignet 
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jei, die Scheidungen zu befördern, würde für jchon früher gefchlofjene 
Berträge nichts zu entnehmen fein. Eine ausdrüdliche Beftimmung 
über ſolche früheren Verträge ift nicht gegeben, dagegen iſt von 
Erheblichkeit, daß in Art. 206 EB. gejagt iſt, es ſolle ſich in 
dem bier in Frage ftehenden Falle das Recht und die Pflicht 
der Eltern, für die Perſon der gemeinjchaftlichen Kinder zu forgen, 
nad) den bisherigen Gejegen beftimmen. Ob hieraus zu folgern 
it, daß deshalb eine Vereinbarung der Eltern, wenn folche nad 
früherem Rechte zuläſſig war, auch nach Inkrafttreten des Bürger: 
fihen Geſetzbuchs getroffen werden könnte (vol. Pland, EGBGB. 
Art. 206 Anm. 1), Steht nicht zur Frage und kann daher unent- 
ſchieden bleiben; dagegen folgt aus jener Beftimmung des Art. 206, 
daß Verträge, die gültig geſchloſſen waren, ihre Kraft behalten müffen, 
weil auch fie das Recht und die Pflicht der Eltern „nach den bis— 
herigen Geſetzen“ bejtimmen. 

Der in Rede ftehende Vertrag iſt daher noch gültig. Won felbft 
verfteht es ſich und folgt jegt au aus der in Art. 206 angezogenen 
Beitimmung des $ 1635 Abf. 1 Sat 2, daß der Vertrag nur für die 
Rechte der Parteien untereinander maßgebend ift und daß bei einent 
Streite der früheren Gatten nur über die ihnen jelbft zuftehenden 
Beſuchsrechte im Prozeßweg entjchieden werden fann und darf. Le: 
diglih um einen jolchen Streit handelt es fich aber im vorliegenden 
Falle; das Interefje der Kinder fommt gar nicht in Frage. 

Nr. 17. 
Medhfelprotef, IR er ungültig, menn in der im Protefte befindlichen 
Abfchrift des Mecfels das Indoffament des Remittenten, welches 3u- 
gleidy die Atempelmarke kaffleren follte, keine Aufnahme gefunden hat? 
WO. Art. 88 Nr. 1. 

(Urteil des Reichsgerichts (I. Zivilfenats) vom 8. Oktober 1904 in Sachen des 
Kaufmanns de G., Klägers, und Notars W., Nebenintervenienten, wider 
offene Handelögefellihaft D. u. Comp., Bellagte. I. 438/1904.) 

Die Reviſion des Nebenintervenienten gegen das Urteil des 
hanjeatiichen Dberlandesgerichts zu Hamburg ift zurüdgemiefen. 

Entjheidungsgründe: 

Das Oberlandesgeriht hat den Regreßanſpruch des Klägers, 
des Remittenten des bei Verfall nicht bezahlten gezogenen Wechjels 
vom 19. Mai 1902 gegen die Bellagte, die Ausjtellerin desjelben, 
aus dem Grunde zurücgewiefen, weil der vom Notar W., dem 
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Nebenintervenienten, aufgenommene Mechjelproteft entgegen der 
Borihrift des Art. 88 Nr. 1 der WO. nicht eine mörtliche 
Abſchrift des Wechjels und aller darauf befindlichen Indoſſamente 
enthält. Das Andofjament des Nemittenten jelbit, welches auf der 
Rückſeite des Wechjels auf eine holländiihe Stempelmarfe gejchrieben 
ift, um den Stempel zu kaſſieren und gleichzeitig ein Blanfogiro zu 
vollziehen, ift in der im Protefte befindlichen Abjchrift des Wechjels 
nicht angegeben. 

Die Zuläſſigkeit des Wechſelregreſſes ift von der Gültigkeit des 
aufgenommenen Proteites bedingt; die Gültigkeit des letzteren ift 
von der Beobachtung der vorgejchriebenen Formvorſchriften abhängig. 
Mit Recht hat das Dberlandesgericht angenommen, daß diejen Vor: 
johriften im vorliegenden Falle nicht genügt iſt. Das Oberlandes— 
gericht befindet ſich hierbei durchaus in Übereinftiimmung mit der 
Auffaffung des VI. Ziviljenats des Neichsgerichts in dem Urteil 
vom 30. Dftober 1899 Nep. VI. 295/99, Entſch. 44, 121}. 
Allerdings hat nicht jede Inkongruenz zwiſchen Wechjel und Ab: 
ihrift die Ungültigkeit des Protejtes zur Folge; unmejentliche 
Ungenauigkeiten kommen dann nicht in Betracht, wenn gleichwohl 
über die Identität des Wechſels und feine Bejhaffen- 
heit zur Zeit der Aufnahme des Proteftes fein Zweifel be: 
ſteht. Um eine ſolche unmejentliche Abweichung handelt es ſich jedoch 
bier nicht. Ohne das in der Abjchrift fehlende Indoſſament des 
Nemittenten war die Legitimation der folgenden Indoſſatare nicht 
bergeftellt. Alles, was die Revifion des Nebenintervenienten gegen 
die Auffaffung des Dberlandesgerichts vorträgt, erjcheint nicht ftich- 
haltig. Insbejondere kann der Umftand, daß Notar W. die Zeichnung 
auf der bolländiichen Stempelmarfe in ihrer Bedeutung als Blanko— 
giro nicht erkannte, für die hier zu entjcheidende Frage nicht in Be: 
tracht fommen. 


Nr. 18. 
Siteht einer Alage auf Entfhädigung wegen erlittenen Unfalls (Aur- 
koften und Kente megen verminderter Arbeitsfühigkeit) der Umſtand 
entgegen — und event. mit welcher Wirkung —, daß Alüger wegen 
desfelben Anfalls bereits von einer Berufsgenoſſenſchaft Entfhädigung 
erhalten hat? 
UBeri®. vom 30. Juni 1900 $ 8; ZPO. $ 265 Abf. 2 Sag 1. 
(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 24. Oftober 1904 in Saden 
der Aftiengefellihaft Rontinentale Eifenbahnbaugefellihaft, Beklagten, wider den 
Landwirt St., Kläger. VI. 597/1903.) 
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Auf die Nevifion der Beklagten ift das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts zu Hamm, durch welches der Anſpruch des Klägers 
dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt worden war, aufgehoben 
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entſcheidung an 
da3 Berufungsgericht zurücverwiefen. Aus den 


Entiheidungsgründen: 


Die Beklagte hat in der Berufungsinftanz geltend gemacht: Der 
Kläger jei von der rheinischen landmwirtjchaftlichen Berufsgenofjen: 
ichaft wegen des Unfalls in Gemäßheit von $ 8 des Gejehes vom 
30, Zunt 1900 entſchädigt worden, habe die Koſten des Heilverfahrens 
eritattet und eine Rente von jährlicd 180 M., die ſpäter auf 135 M. 
herabgejeßt worden, zugebilligt erhalten; jein Anjpruch jei damit ge: 
jeglich auf die Berufsgenofjenichaft übergegangen und er daher nicht 
mehr Elagberechtigt. Gegen die Erwägungen, mit denen das Be: 
rufungsgeriht diefen Einwand im jetigen Verfahren zurücdgemiejen 
bat, macht die Revifion geltend: Vorausjegung für den Erlaß eines 
Zwiſchenurteils nach $ 304 ZPO. ſei die Feftitellung, daß irgend: 
ein Anſpruch wirklich beftehe; das jei hier nur dann der Fall, wenn 
dem Kläger ein Schaden in einem höheren Betrag entitanden jei, 
als ihn die Berufsgenoffenjchaft vergüte; das habe der Kläger zwar 
behauptet, feitgeitellt habe es aber das Berufungsgericht nit. Es 
ließe fich fragen, ob dieſem Angriffe nicht die Erwägung entgegen: 
fteht, daß nach $ 8 des angezogenen Geſetzes durch die von der Be- 
rufsgenofjenichaft zu gewährende Nente nur ein Teil des dem Ber: 
letzten durch den Unfall entzogenen Arbeitsverdienites vergütet wird, 
und daß mit der Möglichkeit, die feitgeftellte Rente könnte gleichwohl 
diefem Arbeitsverdienfte gleichfommen oder ihn jogar überfteigen, bei 
der Frage, ob die von der Revilion vermißte Vorausjegung zum 
Erlaß eines Zwiſchenurteils gegeben fei, nicht gerechnet werben 
fönne. Dem Ausſpruche, daß der Klaganjprucd dem Grunde nach 
gerechtfertigt fei, fteht, was die im Klagantrag unter 1a geforderten 
Heilungskoſten anlangt, ſchon die noch nicht erledigte Behauptung 
der Beklagten entgegen, daß der Kläger die Heilungskojten von der 
Berufsgenoſſenſchaft eritattet erhalten habe. Es fommt aber auch, 
was die im Klagantrag unter 10 geforderte Sahresrente anlangt, 
folgendes in Betracht. Wie der erfennende Senat wiederholt aus— 
geſprochen hat, geht der Entſchädigungsanſpruch des Verficherten auf 
die Berufsgenofjenfchaft dann über, wenn ihre Entiehädigungspflicht 
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dem Berficherten gegenüber feftgeftellt ijt, und zwar in dem Uınfange 
diefer feftgeftellten Entſchädigungspflicht. Die Frage, ob dieſer Über: 
gang erfolgt ift, betrifft nicht, wie das Berufungsgeriht annimmt, 
ven Betrag des Schadenanfpruchs, jondern deſſen Grund. Über 
den von der Beklagten erhobenen Einwand hätte daher jchon jeßt 
materiell entjchieven werden jollen, und für dieſe Entſcheidung würde 
es von Bedeutung fein, ob — mas das Berufungsgericht offen ge: 
lafjen hat — jene Feſtſtellung vor oder nad) der Klagerhebung er: 
folgt it. War eriteres der Fall, jo war der Kläger, der gegen: 
wärtig Erſatz des vollen, ihm entjtandenen Schadens verlangt, über: 
haupt nicht Hagberechtigt, ſoweit er von der Berufsgenoſſenſchaft 
jeinen Schaden vergütet erhalten hat bzw. erhält; injomweit hätte 
daher die Klage abgewiejen werden müſſen. Sit aber die Feititellung 
erſt nad der Klagerhebung erfolgt, jo ift zwar, worauf fich das 
Berufungsgericht ftüht, eine fpätere Abtretung nach $ 265 Abj. 2 
Sa 1 3PO. auf den Prozeß einflußlos; indeffen it fie — wie 
aud ein gejeplicher Übergang der Forderung — dies nur in pro— 
zeſſualer Beziehung (vgl. das Urteil des erfennenden Senats in 
RG. 56, 307 ff.). Der Kläger ift verpflichtet, jobald der Gegner 
den Einwand des Überganges des Klaganfpruchs auf einen Dritten 
erhebt, den Klagantrag dahin zu ändern, daß der Beklagte zur 
Leiftung an den Dritten verurteilt werde; tut er dies nicht, Jo 
muß die Klage abgewiejen werden. Das Berufungsgericht hätte 
daher den Kläger in diejem Falle zu einer entjprechenden Anderung 
des Klagantrags veranlafjen jollen. Deshalb und da überhaupt 
nicht feitgeftellt ift, was die Berufsgenofjenjchaft dem Kläger geleiftet 
hat und zu leijten verpflichtet ift, muß das angefochtene Urteil auf- 
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entjchei- 
dung an das Berufungsgericht zurückverwieſen werden. 


Nr. 19. 

Wird nad gemeinem Rechte die Zwangsvollſtreckung aus einem redhts- 
kräftigen Urteile durch dreißigjährige oder erſt duch wierzigjährige 
Berjährung ausgeſchloſſen? 

1.9 cod. de praescr. VII. 39. 


(Urteil des Reichögerichts (VI. Zivilfenats) vom 11. Zuli 1904. VI. 568/1903.) 


Die Revifion des Beklagten gegen das Urteil des hanfeatijchen 
Dberlandesgerichts zu Hamburg iſt zurückgewieſen. Aus den 
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Entjheidungsgründen: 

— — — Es fommt aljo auf die Frage an, ob nad ge: 
meinem Rechte die Zmwangsvollittefung aus einem rechtskräftigen 
Urteile ſchon durch dreißigjährige oder erit durch vierzigjährige 
Verjährung (Verjährung der Litispendenz) ausgefchloffen wurde. 
Im Juſtinianiſchen Rechte findet ſich Feine ausdrückliche Ent: 
Iheidung derjelben, auch nicht etwa in Form einer ausdrücklichen 
Entiheidung über die Verjährungsfriſt der actio judicati. 
Bon dieſer actio heißt es in l.6 $3 D. de re jud. 42,1 
nur, daß fie „perpetua‘ jei, d. 5. im Sinne des Quftinianifchen 
Rechtes: daß fie Feiner Eurzen Verjährung unterliege; aber ob einer 
dreißige oder vierzigjährigen, darüber ift damit nichts gejagt. Vor— 
herrichend ift in der Lehre und der Praris des gemeinen Rechtes 
immer die Anfiht geweien, daß der Anipruh aus dem rechtö- 
kräftigen Urteile wieder ſchon in 30 Zahren verjähre. Vereinzelt ift 
doch aber ſtets auch die Ausdehnung der vierzigjährigen Verjährung 
der Litispendenz auf die actio judicati verfochten worden; fo in 
neuerer Zeit insbejondere Unterholzner, PVerjährungslehre (2), 
1 $ 125, 445, und 2 $ 267, 323. Dem find aber entgegengetreten 
v. Savigny (heut. Röm. Recht 5, 325), Buchka (Einfluß des 
Prozefjes ujm. Tl. 2, 80) und Schirmer (Anm. zu Unter: 
holzner a. a. D. 1, 445); vgl. auch das Urteil des Dberappellations: 
gerichts zu Kiel vom Jahre 1843 bei Seufffl. 6 Nr. 5. Sodann 
ift von einigen eine Unterjcheidung zwijchen actio judicati und Voll: 
jtredung für jachgemäß gehalten worden, in der Weile, daß zwar 
nicht jene, wohl aber dieje noch zu dem anhängigen Prozefje gehören 
jollte, während deſſen nur vierzigjährige Verjährung wirke [vgl. 
Heffter, Zivil: Prozeßreht (2) $ 517 Anm. 62, 630; Linde, in 
der Zeitfchr. f. Zivilrecht und Prozeß 2, 180F., und Zivilprozeß (7) 
$ 371 Anm. 2, 463; Renaud, Zivilprozeßrecht (2) $ 73, 184 und 
$ 159, 465f.]. 

Diefe Anficht ift jedoch widerlegt worden vor allen von Wächter, 
Erörterungen, Heft 3, 50f. Anm. 47 (vgl. auch deſſen „Pandekten“ 
1 $ 106, 549); jo auch Dunfer im AchPrafifim. 5, 51f; 
v. Bayer, Vorträge (10), 1121; Wetzell, Zivilprogeß (3), $ 47 
Anm. 113, 599, Sintenis, Gem. Zivilrecht (3) 1 $ 31 Anm. 9, 
281; v. Keller, Pandekten (2) 1 $ 85, 205; Dernburg, Pandekten 
(7) 1 $ 148, 348; NRegelsberger, Pandekten 1 $ 184, 664; Kipp, 
zu Windicheid, Pandektenrecht (8) 1 $ 110 Anm. 2, 493. 
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An der Tat läßt es fih am wenigften rechtfertigen, in An— 
jehung der Verjährungsfrift zwiſchen der Anftellung einer neuen 
Klage aus dem Urteil und der Zwangsvollittedung aus demfelben 
zu unterfcheiden. Es iſt freilich zuzugeben, daß in einem weiteren 
Sinne der „Prozeß“ auch die Zwangsvollſtreckung mitumfaßt, 
während mit der Erhebung einer wirklichen actio jJudicati zweifellos 
ein neuer Prozeß eröffnet werden würde; aber dies kommt nicht 
in Betracht gegenüber der Erwägung, daß es fich bei der Ber: 
jährung um ein Inſtitut des materiellen Rechtes handelt, das nur 
einheitlich geregelt fein kann, und daß logijcherweife ein Anſpruch 
nur entweder noch beftehen, oder dur Verjährung erlojchen jein 
kann, jo daß die an die Art der formellen Geltendmachung an— 
fnüpfende Unterfcheidung einen inneren Widerjprucd enthält. Wenn 
man aljo davon ausgeht, daß die actio judicati jhon in 30 Jahren 
verjähre, fo ift es unabmweislih, für die Abgrenzung der bejonderen 
Verjährung der Litispendenz an dem engeren Begriffe des Pro— 
zeffes, wonach diefer mit dem Urteile jchließt, feitzuhalten. 

Eher noch fönnte es als zweifelhaft erjcheinen, ob nicht auch 
auf die actio judieati die vierzigjährige Verjährung der Litispendenz 
anzumenden fein möchte; denn man kann es für jeltfam halten, daß 
durch das günftige Urteil die Lage des Berechtigten in der Be: 
ziehung materiell verjchlechtert fein joll, daß nun die Verjährung 
gegen ihn ſich wieder fchneller vollendete. Überwiegende Gründe 
ſprechen aber doch für die Annahme, daß die pofitive Regelung diejer 
Materie im Zuftinianifhen Rechte nun einmal dahin aufzufafjen ift, 
daß mit der Rechtskraft des Urteils wieder die allgemeine, dreißig- 
jährige Verjährung einjege. Einesteils enthalten Die Geſetze, durch 
welche die vierzigjährige Verjährung der Litispendenz angeordnet ift, 
mehr oder weniger deutlich die hervorgehobene Beſchränkung. Wenn 
nah 1. 18 1 C. de ann. exc. 7,40 die vierzigjährige Verjährung 
nur bei denjenigen „actiones* ftattfindet, welche, nachdem fie „in 
judieium deductae* waren, „silentio traditae sunt“*, jo könnten 
zwar dieſe Wendungen wörtlich allenfalls auch noch auf bereits 
rechtskräftig abgeurteilte Anjprüche zu paſſen jcheinen; aber wenn 
das eigentlih maßgebende Gejeg, die 1. IC. de praescr. XXX ann. 
7,39, als diejenigen, denen jtatt der bdreißigjährigen nunmehr die 
vierzigjährige Verjährung zugute kommen joll, nur die nennt, 
welche „non ad certum finem lites perducebant“, jo fönnen 
bhierunter unmöglich jolche mit verftanden werden, die ihre Sache bis 
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zur rechtsfräftigen Entſcheidung durchgeführt haben, welche doch ge— 
wiß ein „certus finis* ift. Andernteils unterjcheidet ſich die actio 
judicati, welche im Juſtinianiſchen Rechte an zahlreichen Stellen, ja 
durhaus vorwiegend als der zur Durchjegung des zuerfannten An: 
ſpruchs dienliche Nechtsbehelf genannt wird, formell nicht von irgend- 
einer andern perjönlichen Klage. Daher kann man, in Ermangelung 
einer ausdrüclichen abweichenden Beltimmung, nicht wohl umhin, 
die allgemeinen Vorſchrift der 1. 3 C. de praeser. XXX ann. 7,39 
wegen der dreißigjährigen Verjährung auch auf die actio judicati 
anzumenden, und zwar um jo weniger, als in der Juſtinianiſchen 1. 3 
pr. C. de usur. rei jud. 7,54 gejagt ift: „novatur judicati actione 
prior contractus“; wonach aljo in dem rechtskräjtigen Urteil ein 
ganz neuer Rechtsgrund ftatt des urjprünglichen für den Anſpruch 
gewonnen fein würde. 


Nr. 20. 
Munordenkliche Merjährung nad) gemeinem Rechte. Erwerb des 
Alithenutzungsrechts (Bregräbnisrechts) an einem Kirchhofe. 
1.56 Dig. 7, 1; EGBGB. Artt. 133, 184. 

(Urteil des Neichägerichts (III. Zivilfenats) vom 17. Juni 1904 in Sachen der 
reformierten Kirchengemeinde in F., Beklagten, wider die fathol. Kirchengemeinde 
daſ., Klägerin. III. 13/1904.) 

Die Revifion der Beklagten gegen das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts zu Kiel ift zurüdgewiefen. Aus den 


Entjheidungsgründen: 


Wenn in der mündlichen Berhandlung die NRevijionsklägerin 
Verlegung der Rechtsgrundjäge über unvordenkliche Verjährung und 
Nichtbeachtung der 1. 56 Dig. de usufructu et quemadmodum quis 
utatur fruatur 7, 1 gerügt hat, jo find beide Angriffe unbegründet. Die 
unvordenkliche Verjährung ſetzt lediglich Hinfichtlih der Art der Aus- 
übungshandlungen voraus, daß dieſe an fich geeignet zu einer Rechts— 
ausübung fein müſſen (RG. 24 Nr. 31, 165). Dies ilt aber vor: 
liegend der Fal. Wenn das Berufungsgericht es als möglich hin: 
ftellt, daß die erjte Veranlaffung zur Eingehung des Verhältnifjes 
prefariftiicher Natur geweſen fein möge, jo hindert dieſer Ent- 
ftehungsgrund nicht die Verwandlung des Verhältniſſes in ein recht- 
lich erzwingbares durch die über zwei Sahrhunderte betätigte unvor: 
denklihe Verjährung. — Die 1. 56 a. a. O. fteht nicht entgegen — 
jedenfalls nach heutigem gemeinem Rechte —, die Erftredlung des 
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Nießbrauchs einer juriftiihen Perſon über 100 Zahre hinaus durch 
bejondere Willensbeitimmung als zuläffig anzufehen (Dernburg-Bier- 
mann, Pandekten (7) 1 $ 254 lit. b; Windſcheid-Kipp, Pandekten 
(8) 1 $ 216 Air. 2 und Anm. 8). Insbeſondere gilt dies von den 
deutjch:rechtlichen irregulären Servituten, für welche die römiſch-recht— 
lichen Beichränfungen nicht anwendbar find (RG. 4 Nr. 38, 7 Nr. 53; 
14 Nr. 54). So fann namentlich) eine Gemeinde oder jonftige Kor- 
poration eine Servitut zugunften der zeitlich unbeſchränkten Aus- 
übung dur ihre Mitglieder erwerben. — Ebenſo unrichtig ift die 
Rüge, daß die Annahme über die Eigenjchaft des beflagtiichen Kirch: 
hofs als einer öffentlichen Begräbnisjtätte im Sinne des Art. 133 
EGBGB. der Begründung entbehre, um jo mehr als eine entgegen- 
geſetzte Behauptung in den Vorinftanzen gar nicht aufgeftellt worden 
ift. Läge aber auch eine folche öffentliche Begräbnisftätte nicht vor 
und wäre aljo an fich (vorbehaltlich des 4. Abſchn. EGBGB.) jeit 
1900 das BGB. anzuwenden, jo würde (vgl. Art. 184 EGBGB.) 
die Sache nicht anders werden. Denn es kann feinem Zweifel unter: 
liegen, daß am 1. Sanuar 1900 das von der Klägerin in Anſpruch 
genommene Recht bereits durch unvorbenkliche Verjährung für dieſelbe 
zugunften der Ausübung durch deren Mitglieder begründet geweſen 
war. — Es beftehen nad) gemeinem Rechte auch Feine Bedenken, 
daß an Kirhhöfen privatrechtliche Befugniffe entitehen können (Stobbe, 
Deutjches Privatreht (3) 1 $ 64 Nr. I. 2; Glüd, Pandekten 11, 
400; Seuffl. 6 Nr. 140; 31 Nr. 180; 32 Nr. 7; vgl. NE. 12 
Nr. 69, 288); insbejondere fteht ein vechtliches Hindernis nicht ent— 
gegen, daß eine Kirchengemeinde an dem Kirchhof einer anderen 
Kirchengemeinde (auch wenn ſolche verjchiedenen Bekenntnifjen ange: 
hören) ein dingliches Recht auf Begräbniffe für ihre Mitglieder 
erwirbt. 


Nr. 21. 


IK gemeinrehtlich die condietio indebiti bei Kechtsirrtum zugelaffen, 
menn diefer entfchnläbar if? 


(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenats) vom 24. Juni 1904 in Sachen Stadt 
Sch., Bellagten, wider Molkereigenoffenfhaft Sch., Klägerin. VII. 47/1904.) 


Die Revifion der Beklagten gegen das Urteil des Großherzogl. 
Mecklenb. Oberlandesgerihts zu Roſtock iſt zurückgewieſen. 


Condictio indebiti (Redtsirrtum). 885 


Satbeftand: 


Der vom Magijtrate zu Sch. erlafjene „Abgabentarif für die 
Wochenmärkte“ vom 1. Januar 1874 beftimmte u. a.: „Es wird 
erhoben: 12. von Solländern und Milhhändlern, welche Milch und 
Butter in den Straßen zu Wagen verkaufen... 25 Pf." An 
Stelle diejes Tarifs trat unter dem 8. Auguft 1898 ein neuer Ab— 
gabentarif für die Wochen: und Sahrmärkte, nach deſſen Nr. 9 von 
Händlern mit Mil und Butter oder mit Backwaren, welche ihre 
Maren auf dem Markte vom Wagen aus oder in den Straßen im 
Umberfahren feilbieten, für den Tag 30 Pf. erhoben werden jollten. 
Dieſe Abgaben find von der Klägerin, die ihre Molfereierzeugniffe 
von ihren die Straßen durchziehenden Wagen verkauft, bis zum 
März des Jahres 1900 erhoben worden. Die Klägerin forderte 
die von ihr für die Zeit vom 8. bis 13. Mai 1899 gezahlten Be: 
träge mit 16,20 M. zurüd, indem fie insbejondere die Rechtsgültigkeit 
der Abgabentarife unter Hinweis auf den & 68 der Gewmd. beftritt. Sie 
erzielte auch in erfter Inftanz ein obfiegliches Urteil, wurde aber in 
zweiter Inſtanz mit ihrer Klage abgewieſen. Durch das Urteil des 
Keihsgerihts vom 16. Mai 1902 wurde das Urteil des Oberlandes- 
gerichts aufgehoben und nunmehr erkannte diejes unter dem 9. Dezember 
1902 auf Zurückweiſung der Berufung, d. i. nach) dem Klagantrage. Das 
Urteil ift rechtskräftig geworden. Die Bellagte hat die nach dem 
24. Mai 1899 als dem Tage der Zuftellung einer früheren Klage 
erhobenen Beträge zurückgezahlt. Mit der jetigen Klage begehrte 
die Klägerin die Erjtattung der jonftigen, nad) Maßgabe der Tarife 
entrichteten Abgaben mit 12 932,70 M. nebft 4pCt. Zinſen jeit 
dem 14. April 1900, dem Tage der erfolglojen Zahlungsaufforderung. 
Die Beklagte widerjprach diefem Verlangen, dem indefjen durch die 
gleichlautenden Urteile der Borinjtanzen entiprochen ift. Die Beklagte 
hat gegen das Berufungsurteil Reviſion eingelegt. 


Entjheidungsgründe: 

Die Frage der Zuläfiigfeit des Rechtswegs ift durch das — 
in der Meckl3. 20, 341 abgedrudte — Urteil des Medlenburgijchen 
Kompetenzgerihtshofs vom 1. November 1901 erledigt. Es ift nad 
dem von dem erfennenden Senat im Vorprozeß unter dem 16. Mai 
1902 erlafjenen Urteile ferner nicht zu beanftanden und wird auch 
von der Revifion nicht beanftandet, daß das Dberlandesgeriht im 


Anſchluß an das frühere Urteil vom 9. Dezember nn den Ab: 
Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 
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gabentarif von 1898 wie auch denjenigen von 1874 für ungültig 
erachtet hat, weil fie im MWiderfpruh mit $ 68 der RGewO. 
eine Marktabgabe eingeführt haben. Nur die Frage kommt 
für die Nevifionsinftanz in Betracht, ob bei der Rückforderung der 
hiernach nicht gejchuldeten und irrtümlich gezahlten Beträge der 
Irrtum der Klägerin über die Gültigkeit der Tarife als Rechts— 
irrtum berüdjichtigt werden darf. Die Frage ift mit dem Be: 
rufungsrichter zu bejahen. Cie wäre nur zu verneinen, wenn der 
Rechtsirrtum unter allen Umftänden als unentſchuldbar zu gelten 
hätte, da ein unentjchuldbarer Irrtum die condietio indebiti aus- 
ſchließt (RG. 44, 141). Indeſſen ergibt fich ein ſolcher Sat weder 
aus der Natur der Sache noch aus den pofitiven Normen des ge— 
meinen Rechtes. Nach diefem bildet die Unentjchulobarkeit des Rechts- 
irrtums nur die Regel, welche Ausnahmen in jubjeltiver wie in 
objeftiver Beziehung zuläßt (vgl. 1.9 $ 3 D. 22, 6; 1.10 D. 37,1; 
1.2 85 D. 38, 15; Windjcheid:Kipp, Pandekten $ 79a Anm. 5, 6; 
NG. 39, 98). Daß die Regel für die condietio indebiti unbe: 
Ihräntt und ohne die ſonſt zugelaffenen Ausnahmen gelte, fönnte 
nur angenommen werden, wenn eine andere Auslegung mit den 
Quellen ſchlechterdings unvereinbar wäre. Allein es finden ſich 
Ausſprüche, nach denen anjcheinend die condictio indebiti bei Rechts— 
irrtum überhaupt nicht gegeben ift 4. 8.1.9 $5 D. 22, 6), 
während an anderer Stelle das Gegenteil gejagt iſt (l. 1 pr. D. 36, 4). 
Die herrfchende Meinung in Theorie und Praris geht deshalb dahin, 
daß auch bei der Nücforderung einer Nichtichuld der Nechtsirrtum 
regelmäßig feinen Anſpruch auf Beachtung verdiene, daß Die Regel 
aber dann nit Pla& greife, wenn der Rechtsirrtum ausnahmsmeile 
entſchuldbar ſei (Windſcheid-Kipp $ 426 Anm. 14, 25; Dernburg, 
Pandekten 2 $ 141 Anm. 17, 18; Vangerow 3 $ 625 Ziff. II N. 3; 
Seuff A. 5 Nr. 291,7 Nr. 53; 13 Nr. 254; 31 Nr. 40; 33 Nr. 134; 
37 Nr. 121). Der Senat trägt fein Bedenken, fich diefer Meinung 
anzuschließen. Daß nun in vorliegendem Falle der Irrtum über 
die verbindliche Kraft der Abgabentarife als verzeihlich anzujehen ift, 
fann nicht zweifelhaft fein. Den Ausführungen des Berufung: 
tihters und des von ihm in Bezug genommenen lamdgerichtlichen 
Urteils ift beizutreten. Die Klägerin fonnte unmöglich erkennen, daß 
die von der höchſten Verwaltungsinftang gebilligten Zarife wegen 
Verlegung des $ 68 der Gemd. ungültig ſeien. Sie hatte 
feinen Anlaß, an deren Nechtsbeftändigkeit zu zweifeln und fich etwa 
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bei Rechtsverftändigen Rats zu erholen. Es ift völlig entſchuldbar, 
wenn fie das zahlte, was ihr auf Grund der gehörig publizierten 
Steuervorjhriften abgefordert wurde. Geklärt wurde die Rechtslage 
erft durch das reichsgerichtliche Urteil und das fich daran anfchließende 
Urteil des DOberlandesgerihts vom 9. Dezember 1902. 


Nr. 22. 


Schuififtungen aus der vorlandrechtlichen Zeit. Mer repräfentiert fie 
hente in vermögensrechtlicher Beziehung, namentlich wenn der Stifter 
über ihre Organifation und Vertretung nichts vorgefhrieben hat? 


(Urteil des Reichsgerichts (V. Zivilfenats) vom 8. Nftober 1904 in Sachen des 
Grafen v. M., Beklagten, wider fathol. Schulgemeinde zu A., Klägerin. 
V. 105/1904.) 
Die Revifion des Beklagten gegen das Urteil des Oberlandes: 
gerichts zu Hamm iſt zurückgewieſen. Aus den 


Entjheidungsgründen: 

Der erſte Richter führt aus, daß das Eigentum an den hier 
fragliden Grundftüden von der Schulftiftung auf die jegt Elagende 
Schulgemeinde übergegangen fei, er faßt aljo beide (die Schulitiftung 
und die Schulgemeinde) als voneinander verfchievene Rechtsſubjekte 
auf und vermittelt den Übergang des Eigentums von dem einen auf 
das andere durch eine Sukzeſſion. Der Berufungsrichter hält dies 
für unrichtig; er vermißt mit dem Beklagten einen Nechtsalt, der 
eine ſolche Sukzeſſion zur Folge gehabt haben könnte. Seine Auf: 
faflung geht vielmehr dahin, daß die Schulftiftung felbft, weil fie nur 
mit einem bejtimmten Zmwede und einem beftimmten Vermögen be: 
gründet, ihr aber vom Stifter eine befondere Drganifation nicht ge— 
geben worden fei, diejenigen Ummandlungen durchgemacht habe, welche 
fi) aus dem Gange der Gejehgebung über die Organijation des 
Schulweſens ergaben. Zuerſt ſei fie als Stiftung ins Leben getreten 
und babe als jolche die öffentliche gemeine Schule (Elementarjchule) 
für A. gebildet. Als dann fpäter das Allgemeine Landrecht in Kraft 
trat, welches die Errichtung neuer Schulen nicht vorjchrieb, ſondern 
die vorhandenen Schulen und die ihnen zugrunde liegenden Suſten— 
tationen fortbeftehen ließ und nur ſubſidiär die Schulunterhaltungs- 
pfliht den bürgerlichen Gemeinden übertrug, fei die Schulitiftung, 
weil ihr eine befondere Organiſation, vermöge deren fie ihre eigene 
Kchtsperfönlichkeit hätte bewahren können, fehlte, auf die politische 

25* 
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Gemeinde über: und in leßtere, allerdings unter Feithaltung des vom 
Stifter beftimmten Zwedvermögens für den Schulzwed, aufgegangen. 
Diejelbe Ummandlung habe ſich dann abermals vollzogen, als die 
Gejeßgebung dazu jchritt, bejondere von den politifchen Gemeinden 
verſchiedene Schulverbände, die Schulgemeinden, zu gründen, und fo 
fomme man zu dem Ergebniffe, daß zwar die Schulftiftung als Zweck— 
vermögen noch fortbeitehe, daß fie aber als Rechtsſubjekt in der Schul— 
gemeinde aufgegangen jei und daher jett von leßterer repräjentiert 
werde. Diejen Gang zeige denn auch, worüber der Berufungsrichter 
eine Reihe von Einzelheiten aus den Verwaltungsaften feftitellt, Die 
tatjächliche Entwidelung. Rechtlich ift eine ſolche Auffaffung, wie fie 
der Berufungsrichter vertritt, möglid. Sie wird von ihm aud) feines: 
wegs als diejenige hingejtellt, welche in allen Fällen und als gejeßliche 
Regel Plat greifen müßte. Der Berufungsrichter erkennt vielmehr 
an und weiſt jelbjt darauf hin, daß es auch anders fein fönnte und 
vielleicht anders fein würde, wenn die Stiftung mit einer befonderen 
Drganijation ausgeitattet wäre, die ihren Fortbeftand als ein von 
der Schulgemeinde verjchiedenes Nechtsjubjelt ermöglichte. Er be: 
findet fich hier in Übereinftimmung ſowohl mit der Judikatur des 
Dber:Tribunals (25, 304), wie mit der des Neichsgerichts (19, 259; 
Gruchots Beitr. 32, 1057 ff.); in ihr wird zwar einerjeitS darauf hin: 
gemwiejen, daß fich über den Fortbeitand der in der vorlandrechtlichen 
Zeit begründeten milden Stiftungen als noch heute beſtehender bejon- 
derer Rechtsperjönlichkeiten allgemeine Grundſätze nicht aufitellen Laffen, 
weil es dabei auf den einzelnen Fal und die für ihn maßgebenden 
Umftände anfomme, es wird aber andererjeits auch anerkannt, daß 
jolhe Stiftungen noch als Zweckvermögen fortbeitehen können, deſſen 
Rechte dann von denjenigen Behörden oder denjenigen Verbänden oder 
Snftituten wahrzunehmen find, welche verfaffungsmäßig dazu berufen 
find, die Zwede der Stiftung zu vermirklihen. Daß dies hier die 
Schulgemeinde ijt, kann nicht zweifelhaft fein. 


Nr. 23. 


Ben politifchen Gemeinden (Stadt- und Borfgemeinden) der Mark 
Brandenburg wird durch die Bifitations- und Ronfilorialordnung von 
1573 eine Berpflicdhtung, die Kirchenbaulaſt mitzutragen und namentlid) 
zur Erbauung neuer Kirchen Beiträge zu leiften, nicht‘ auferlegt. Eine 
foldye befteht, wenn fie nicht durch Obſervanz nachweisbar if, auch 
heute nicht. Unter melden Borausfehungen kaun ſich eine derartige Ob- 
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ſervanz auch auf Grund gleichmäßiger NRehtfpredhung der Gerichte 

bilden? — Merhältnis des 8 2856 3PGO. zur Sefiftellung objektiver 
Redytsnormen. 

Viſitations- und Konfiftorialordnung von 1573 Kap. 13; ALR. IL 11 $ 7105 
ZPO. $ 286. 

(Urteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenatd) vom 13. Juni 1904 in Sachen der 
Kirchengemeinde St. Markus, Bellagten, wider Stadtgemeinde Berlin, Klägerin. 
IV. 302/1903.) 

Die Nevifion der Beklagten gegen das Urteil des preußijchen 
Kammergerichts zu Berlin ift zurückgewieſen. 


Entjheidungsgründe: 

Die Organe der beklagten Kirchengemeinde bejchloffen am 15. März 
1892 den Bau einer neuen Kirche: der „Samariterkirche” auf einem 
von der Aftiengejelichaft Berliner Neuftadt dazu unentgeltlich ber: 
gegebenen Grundjtüde. Der Magiltrat der flagenden Stadtgemeinde, 
der jeit 1855 Patron der Kirche St. Markus iſt, zahlte zu den auf 
275000 M. veranjchlagten Baufoften an die Beklagte einen Beitrag 
von 50000 M. Auf die Anzeige des Gemeindefirchenrats der Be: 
Hagten, daß der gefchäftsführende Ausſchuß der vereinigten Kreis- 
fynoden die Zahlung eines Zujchuffes abgelehnt und die Beklagte 
wegen Zahlung des ungededten Rejtes an die Klägerin gemwiejen habe, 
lehnte leßtere weitere Zahlung ab. Es erging darauf am 9. Auguft 
1893 ein Rejolut des Königlichen Polizeipräfiviums, inhalts deſſen 
es bezüglich der Notwendigkeit und der Art der Bauausführung beim 
Einverftändniffe der Beteiligten fein Bemwenden zu behalten und 
Klägerin den fehlenden Betrag an Baukoſten zu tragen habe, der 
demnächſt am 25. September 1895 vom Polizeipräſidium auf 
73860 M. 83 Pf. feitgejeßt wurde. Diefer Betrag wurde von der 
Klägerin am 25. Februar 1896 im Wege der Zwangsvollitredung an 
die Beklagte gezahlt. Die erbaute Samariterfirche wurde jpäter von 
der Markuskirche abgetrennt und mit ihr eine felbjtändige Parodie 
begründet. Im vorliegenden Rechtsftreite fordert die Klägerin Rück— 
zahlung des ihr nad) ihrer Meinung zu Unrecht abgenötigten Betrags 
von 73860 M. 38 Pf. nebft 5%, Zinfen vom 25. Februar 1896, 
und es wurde dementiprechend unter Aufhebung des Reſoluts vom 
9. Auguft 1893 die Beklagte durch das erjtinjtanzliche Erkenntnis 
verurteilt. In den Entjeheidungsgründen nimmt das Landgericht an, 
daß die Beklagte von vornherein beabjichtigt habe, mit der Samariter: 
fire ein neues Kirchenſyſtem zu gründen. Die von der Bellagten 
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dagegen eingelegte Berufung wurde durch das Urteil des Königlichen 
Kammergerichts zu Berlin vom 12. März 1903 zurüdgemiejen. 

Das Berufungsgericht geht bei Begründung feines Urteils von 
der Beftimmung des $ 710 Teil II Titel 11 ALR. aus, wonach die 
Kirchenbaupflicht in erfter Reihe ſich nach Verträgen, rechtsfräftigen 
Erfenntniffen, ununterbrochenen Gewohnheiten oder befonderen Pro— 
vinzialgejegen bejtimme. Da Berträge und Judikate als Rechtstitel 
im vorliegenden Falle nicht gegeben jeien, fomme es — führt das 
Berufungsgericht aus — zunächſt darauf an, ob ein Provinzialgejek 
die Frage regel. Die Beklagte habe fih zur Begründung ihrer 
Rechtsanſicht, daß die Klägerin als politifhe Gemeinde 
baupflidhtig jei, in eriter Linie, und nad) ihren in der Schluß: 
verhandlung der Berufungsinftanz abgegebenen Erklärungen lediglich 
auf die PVifitations- und Konjiftorialordnung aus dem 
Jahre 1573 gejtügt. Letztere ſei jedoch nicht geeignet, der beflag: 
tiijhen Meinung als Grundlage zu dienen. Allerdings ſei diefe Orb: 
nung in Abſchluß der märkiſchen Kirchenverfaffung durch den Kur: 
fürften Zohann Georg als Landesherrn für den damaligen 
Umfang des Staates — die Kur: und Neumark, jomwie die drei 
Stifter Brandenburg, Havelberg, Lebus, alfo den Hauptkern der 
heutigen Provinz Brandenburg — rechtswirkſam erlafjen. Der 
Zuftimmung der Landitände — der Immediatſtädte und des Adels 
— habe es nicht bedurft. Kraft des Augsburger Religionsfriedens 
feien die Rechte der Biſchöfe in den evangelijchen Territorien auf die 
Landesherren übergegangen. Kurfürft Sohann Georg habe jomit, 
nahdem in der Mark die Landesbiihöfe von Brandenburg, Havel: 
berg und Lebus in Wegfall gefommen, als summus episcopus alle 
aus der bijchöflichen Gerichtsbarkeit entipringenden Rechte in fich ver: 
einigt. Die Einleitungsmworte der Vilitationsordnung, in welchen die 
Vifitation als althergebrachte chriftlihe Drdnung bezeichnet werde, 
beftätige, daß der Kurfürjt feine Befugniffe aus dem biſchöflichen Auf 
fihtsrecht ableite.e Immerhin ſei der Kurfürft jtaatsrechtlich nicht 
in der Zage geweien, Eraft des landesherrlichen Kirchenregiments ohne 
Zuftimmung der Stände in rechtlich begründete Verhältniffe und be: 
fonders in zugelicherte ſtädtiſche Privilegien einzugreifen. ine ein- 
jeitige Auferlegung einer früher noch nicht begründeten Kirchenbaulaft 
auf die märkiſchen Städte fei hiernach, und zumal wenn in Betracht 
gezogen werde, daß nad) damaliger finanzieller Lage in der Mark die 
Landſtände nicht leicht zu umgehen waren, von vornherein nicht an: 
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zunehmen. Unter allen Umftänden dürfe man den ftreitigen in 
Kapitel 13 der Konfiftorialordnung unter der Überſchrift „Won der 
Kirche, iren Einfommen und Gebewden“ enthaltenen Beitimmung: 
„Die Kirchen follen zu Gottes Ehren wol gezieret, und dergeftalt in 
Bemwlichen wirden gehalten und zugericht werden, das man Gottes 
wort füglich darinne predigen könne und nicht dermaßen Dad): oder 
Bawloß liegen, daß beide Kirchendiener und Zuhörer darein zu gehen 
fcher tragen, Und wo im Gotteshaus oder Kaften foviel, davon es 
geihehen köndte an vorrathe nicht vorhanden, joll der Rath umd 
Dbrigkeit fampt der Gemeine in Städten und Dörffern dazu hülffe 
zuthun und die Kirche bamwen zulaffen, ſchuldig fein“, Feine aus: 
dehnende Auslegung geben. 

Bei einer fih an den Wortlaut haltenden Auslegung diejer Be: 
ftimmung ſei es nicht angängig, den objektiven Umfang der Bau: 
pflicht jomweit zu erftreden, daß darunter auch die Anlegung neuer 
Kirchen begriffen fei. Nah dem klaren Wortlaute fei vielmehr nur 
die Rede von der Inftandhaltung der vorhandenen Kirchen und bei 
ihrer vollftändigen Zerftörung von Wiederherftellung in den früheren 
Zuftand. Anlangend die Perſon der Verpflidhteten, jo ſei es 
ebenjo unzutreffend, daß unter „Rath und Obrigkeit“ lediglich der 
Patron, wie daß unter „Rath und Obrigkeit fampt der Gemeine in 
Städten und Dörffern“ die politiſche Gemeinde zu verſtehen jei. 
„Rath und Obrigkeit“ bezeichne die Inhaber der Polizeigewalt — 
in den Städten den Rat, auf den Dörfern den Dorfherrn —, welchen 
es obgelegen habe, dem Berfalle öffentlicher Anlagen vorzubeugen. 
Es habe aber die Bedeutung von Nat und Obrigkeit noch weiter 
gereicht. Allerdings ſei es unrichtig, daß das volle Patronatsrecht 
jhon 1573 allgemein der Ortsobrigfeit zugefallen ſei. Jedoch ſei 
diejes Necht teilweife vermöge innerer Umgeftaltung des landes- 
herrlichen Patronatsrechts vielfach in der Folgezeit der Drtsobrigfeit 
übertragen worden. Auch jonft feien feit der Reformation gefteigerte 
Rechte gegenüber der Kirche insbejondere auf die Näte der Städte 
übergegangen. Co jei denjelben das Recht der Berufung der Pre— 
diger ſeitdem unbeſchränkt zugefallen, auch feien fie durchweg mit der 
Verwaltung des Vermögens der Stadtkirche betraut worden. Durch 
diefe Entwidelung jet die Bedeutung der Ortsobrigkeit gehoben worden, 
und habe die Mahnung des Kapitel 13 fich folchergeitalt an Die 
Drtsobrigfeit gewandt, nicht bloß weil derſelben die polizeiliche Für- 
jorge obgelegen, jondern befonders auch, weil ihr in Ausfluß ihrer 
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befonderen Stellung gegenüber der Kirche eine erhöhte Bedeutung 
als Schugherrin der Kirche zugefallen fei. Über die aus dem 
Patronat als ſolchem ſich ergebenden Pflichten habe dagegen die 
Konfiitorialordnung Beltimmungen nicht getroffen, es vielmehr in 
diefer Beziehung beim früheren Rechtszuftande belaffen. Unter 
„Gemeine“ jei in Kapitel 13 die Kirchengemeinde verftanden. 
In gleicher Weiſe jei diefer Ausdruck an weiteren Stellen der Kon: 
ſiſtorialordnung, wie in anderen gleichzeitig errichteten Urkunden ge: 
braucht. Bei den damaligen öffentlichsrechtlichen Verhältniffen in der 
Mark könne man von einer politiichen Dorfgemeinde überhaupt nicht 
jprehen. Die Summe der Dorfbewohner habe in jener Zeit feine 
fommunale Einheit, jondern nur einen Verwaltungsbezirk gebildet. 
Endlich jei es nicht angängig, anzunehmen, daß die Konfiltorialordnung 
von einer Gemeine als politiichen Verband und nicht von einer 
Mehrzahl von Gemeinen rede, obwohl die Ordnung ſelbſt anerfenne, 
daß nicht jedes Dorf eine eigene Kirche habe, daß vielmehr häufig 
zwei oder mehr Dörfer fich einer Kirche bedienen. Die neben Die 
Obrigkeit tretende Kirchengemeinde fei nach damaliger Rechtslage durch 
die Summe der Eingepfarrten gebildet worden. Die märkiſche 
Kirchengemeinde habe fich im Gegenjage zur Falviniftifchen Gemeinde: 
verfafjung nicht als organijches Glied der märkiſchen Kirche einge: 
fügt. Wohl aber feien die zu einer Pfarre Eingepfarrten als ſolche 
neben Pflichten auch mit einigen Nechten ausgeftattet und jo als An: 
gehörige eines Pfarriyftems zu einer Einheit zufammengefaßt. Die 
Behauptung, daß damals Kirchengemeinde und politiſche Gemeinde 
identijch gemwejen feien, jei unrichtig. Gejchichtsfundig hätten oft 
mehrere Dörfer ein Pfarrſyſtem gebildet. In Städten jeien überall 
Eremte in größerer oder geringerer Zahl vorhanden geweſen. Endlich 
handle es fih, was die Natur der in Kapitel 13 geordneten 
Verpflichtung betreffe, keineswegs um eine rechtlich erzwingbare 
Pflicht. Vielmehr fei dort, befonders wenn man erwäge, daß nirgends 
fefte Regeln über eine Quotenteilung gegeben feien, nur die Mahnung 
an die Leitung einer Ehrenpflicht ergangen. 

Das Ergebnis, daß die Konfiftorialordnung lediglich eine juriſtiſch 
unverbindlihe Mahnung an Nat und Obrigkeit als Schußherren 
der Kirhe und an die Eingepfarrten enthalte, bei unzureichendem 
Kichenärar für Wiederherftelung der verfallenden Kirchen zu jorgen, 
entſpreche dem vorreformatorishen gemeinen Kirchenrechte, wie Das: 
jelbe ſchließlich insbeſondere im Tridentinum feine Firierung erhalten 
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babe. Darin ſei eine bejondere Beftätigung des gewonnenen Reful- 
tats zu jehen, da der märfijchen Reformation in hervorragendem 
Maße ein Eonjervativer Grundzug innegewohnt habe. 

Die Beltimmungen der Konfiftorialordnung ſeien mindeftens, 
ſoweit fie die märkiihen Städte betreffen, von der jpäteren Ge: 
feggebung unberührt geblieben. Die Fleden:, Dorf: und 
Aderordnung vom 16. Dezember 1702 jei für die Domänen des 
Staatögebiets erlaffen. Die Verordnungen vom 11. Dezember 1710, 
11. Januar und 7. Februar 1711 hätten fi unmittelbar auf 
ländliche Verhältniffe bezogen. Auch das Allgemeine Landrecht habe 
die Konfiftorialordnung beftehen laffen, da neben demjelben und ihm 
vorangehend die Provinzialgefege in Kraft geblieben jeien. Freilich 
jei die Ordnung von 1573 als allgemeines Landesgejeß für den 
damaligen Umfang des Staates erlaffen worden. Die jpäteren Zandes- 
erwerbungen feien aber nicht in die Mark einverleibt worden, ſondern 
neben dieje mit eigenen Ständen und Gejegen getreten. Als dann 
durch Friedrich I., mehr noch durch Friedrich Wilhelm I. alle dieſe 
vorher mehr oder weniger jelbjtändigen Staaten in den neugeftalteten 
einheitlihen Staat eingefügt worden, ſeien fie daher gleichmäßig 
Provinzen des Staates und die mitgebradhten Geſetze zu Provinzial: 
gejegen herabgedrückt worden. Inter allen Umftänden hätten die 
88 II bis IV des Publifationspatents vom 5. Februar 1794 die 
Konfiftorialordnung nur als ein Provinzialgefeg auffafjen können, 
denn fie jei Feinesfalls eines der im $ II gedachten Gejeße, das bis- 
ber „in allen anderen Provinzen als gemeines Landesgeſetz“ gegolten 
habe. Eine Kodififation endlih des märfijhen Provinzial: 
rechts, insbejondere des Kirchenrechts, welche gejeglich das provinzielle 
Recht bezüglich der Kirchenbaupflicht feftgelegt hätte, ſei nicht zuftande 
gefommen. Insbeſondere jeien die Arbeiten von Wilfe, Buſch und 
Scholtz Entwürfe ohne Geſetzescharakter geblieben. 

Theorie und Praris hätten fich gleichmäßig feit 1573 be- 
züglich der Auslegung der Konfiftorialordnung auf den gekennzeichneten 
Boden geitellt. In erjterer Beziehung fomme insbefondere in Betracht 
die von dem Kanzler Lampert Diftelmeier entworfene und von 
Sceplig weitergeführte Zufammenftellung des märkiſchen Provinzial: 
rechts. Dbgleih die Konfiftorialordnung aus der Kanzlei des ge: 
nannten Kanzler hervorgegangen, fei doch in jener Zufammenftellung 
nichts von dem enthalten, was vie Bellagte als Neuerung der 
Konfiftorialordnung anſpreche. Der Aufbau auf den Dbrigfeiten, 
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die Serabminderung des Patronats, die Auflage der Kirchenbaulaft 
fommen nirgends zum Vorſchein. In der Praris der Verwaltungs— 
behörven und der Sudifatur der Gerichte ſei ftändig insbejondere 
auch für Berlin daran feftgehalten worden, daß bei Neparatur- 
bedürftigkeit der vorhandenen Kirchen im Falle der Injuffizienz des 
Kirhenvermögens der Patron einzutreten habe, wo aber der Stadt 
das Patronat nicht zuftehe, eine Hilfeleiftung von ihr nicht geforbert 
worden jei; daß Jodann bei Neugründung von Kirchen derjenige die 
Reiftungen des Patronats übernommen habe, welcher das Patronat über 
die neue Kirche demnächſt erwerben wollte. Erjt mit der Entjcheidung 
des Preußiſchen Obertribunals vom 4. Januar 1865 habe fich 
eine abweichende Auffaffung geltend gemadt. Hier ſei in dem 
Frankfurter Kirchenftreit unter Berufung auf den Entwurf des kur— 
märkiſchen Provinzialrehts von Scholg davon ausgegangen, es ſei 
in der Kurmark als Landesobſervanz bei Stadtkirchen nachgewieſen, 
daß als jonftige Bauverpflichtete außer dem Patron, jofern nicht nad) 
Drtsobjervanz die Kämmerei bei Kirchen ſtädtiſchen Patronats 
ſämtliche Koften trage, die Orts- oder die Stadtgemeinde, in deren 
Bereiche die Kirche liege, bzw. die zu ſtädtiſchen Dienften und Laften 
Beitragspflichtigen und neben diejen nur ſolche Eingepfarrte anzujehen 
jeien, welche zu den dem ſtädtiſchen Kirchipiele zugefchlagenen Land— 
gemeinden gehörten. An dem Prinzipe, daß die politiiche Gemeinde 
zur Kirchenbaulaft beizutragen habe, jei, wenn auch teilmeile in 
anderer Geftaltung und abweichender Begründung, feitden in der 
Rechtſprechung feitgehalten worden. Eine Obſervanz dahin, daß 
die politiiche Gemeinde baupflichtig ſei, habe ſich aber durch dieſe 
jeit 1865 geſchehene Nechtsübung nicht mehr gebildet. Es fehle der 
Nachweis, daß diefe Übung auf der allgemeinen Überzeugung von 
der Rechtsnotwendigkeit derjelben beruht habe. Auch habe jeit 
1865 die Zeit zur Bildung einer neuen Dbfervanz gemangelt, 
nachdem 150 Jahre vorher ein entgegengefeßter fejter Brauch be— 
ftanden habe. 

Mollte man aber auch annehmen, daß die Konfiftorialordnung 
beim Unvermögen der Kirchenkfaffe in der Tat, wie die Bellagte 
geltend macht, der Stadt eine erzwingbare Kirchenbaupflicht auferlegt 
habe, jo müßte die lettere einmal durch eine derogierende Berliner 
Dbjervanz, in zweiter Linie durch die neuen Kirchengefege und das 
den vereinigten Kreisiynoden von Berlin verliehene Recht, Anleihen 
zur Errichtung neuer kirchlicher Gebäude aufzunehmen, als aufs 
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gehoben gelten. Dies wird des näheren vom Berufungsgericht 
ausgeführt. 

Der Revifion war der Erfolg zu verjagen. 

Der Geltungsbereich der Konfiftorialordnung von 1573 erftredt 
fich nicht über den ganzen Umfang zweier Provinzen Preußens. Er 
umfaßt den Hauptbeitandteil der Provinz Brandenburg, im übrigen 
gilt, wie das Berufungsgericht feititellt, die Ordnung in einzelnen 
Zeilen der Provinzen Sahjen, Pommern, Poſen, Weftpreußen und 
Schleſien. Die Entjcheidung des Berufungsgerihts über den Inhalt 
der Konfiftorialordnung ift hiernach in Gemäßheit der 88 562, 549 
3PO., $ 6 EGZPD.; $ 1 der Kaiferl. V. v. 28. September 1879 
für das Nevifionsgeriht maßgebend. Die Reviſion rügt die Ver— 
legung des $ 286 ZPO. bei Ausmittelung des Inhalts Der 
provinzialrechtlihen Beitimmungen. Dem Bemweisantritte der Be— 
Hagten durch Berufung auf die Praxis in anderen märkijchen Städten 
und auf amtliche Auskunft des Konfiftoriums fei nicht ftattgegeben. 
Auch feien nicht die zum Beweis angebotenen Urkunden berüdjichtigt, 
aus denen fich ergeben ſolle, daß im 16. Iahrhundert auch mit 
„Rath und Gemeinde” die politiiche Gemeinde bezeichnet werde. Die 
Gründe, aus denen das Berufungsgericht die Erhebung diejer Be- 
weile abgelehnt habe, jeien nicht durchgreifend. Namentlich laſſe fich 
vor Erhebung der Bemweije gar nicht beurteilen, ob in den betreffenden 
Fällen nur abweichende Lokalobſervanz vorgelegen, oder jich, mie 
geltend gemacht, damit die Auffaffung ausgeiprochen habe, daß die 
Kirhenbaulaft in der Konfiitorialordnung als Kommunallaft be: 
handelt fei. Übergangen endlich ſei auch der Antrag der Bellagten 
auf Borlegung der Rechnungen über die Bürgerkaſſe zur Feititellung 
deſſen, was dieje etwa für Firchlihe Zwede aufgewendet habe. Die 
Verlegung des $ 286 3PO. bleibe immer Verlegung eines Reichs: 
gejeßes, aud) wenn die Erhebung des Beweiſes nur behufs Erforſchung 
einer an fich irrevifiblen Norm beantragt werde. Die Rüge ift nicht 
begründet. Grundjäglih iſt allerdings dieſer Angriff ftatthaft, da 
er fich nicht lediglich auf dem Boden des Provinzialrechts bemegt. 
$ 286 ZPO. bezieht fih aber nur auf die Ermittelung des tat: 
ſächlichen Prozeßmaterials und ift ſchlechthin unanwendbar, wo es 
ſich um die Ermittelung einheimiſcher objektiver Rechtsnormen handelt. 
Dies gilt ſowohl für reviſibles wie für irreviſibles einheimiſches Recht. 
Hiernach bleibt maßgebend vom Berufungsgerichte feſtgeſtellt, daß die 
Konſiſtorialordnung eine rechtliche Verpflichtung der politiſchen Ge— 
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meinden zur Kirchenbaulaft nicht anerkennt. Bedenkenfrei ift weiter 
auch vom Berufungsgericht ausgeführt, daß die jpätere Gejeßgebung 
daran nichts geändert hat. 

Als verlegt bezeichnet jedoch weiterhin die Reviſion den $ 710, 
Zeil II Zitel 11 des Allgemeinen Landredhts. Seit dem 
Urteile des Obertribunals von 1865 jei, auch für Berlin, durch eine 
Reihe von rechtsfräftigen Erfenntniffen, unter welchen auch zwiſchen 
anderen Parteien ergangene Urteile zu verjtehen jeien, die Baupflicht 
der politiichen Gemeinde feitgelegt. Hierbei müfje es fein Bewenden 
haben. Zum mindeſten habe dieje Zudifatur feit 1865 eine ununter: 
brochene Gewohnheit gejchaffen. Der erhobene Vorwurf ift nicht 
gerechtfertigt. Nechtskräftige Urteile im Sinne des $ 710 Zeil II 
Zitel 11 des Allgemeinen Landrechts find nur unter den Parteien 
jelbjt ergangene Erfenntniffe. Der Hinweis der Nevifion, daß bei 
diejer Einſchränkung des Begriffs die landrechtliche Beitimmung über: 
flüſſig wäre, weil fie inſoweit jelbitverftändlich ei, ijt nicht zutreffend. 
Das gleiche müßte dann für Verträge gelten. Dennoch haben auch 
dieje im $ 710 jpezielle Erwähnung gefunden. Nechtsfräftige Urteile 
in dem angegebenen Sinne find über die hier geltend gemachten 
Anſprüche unter den Parteien, wie das Berufungsgericht im Eingange 
feftitellt, nicht ergangen. Nechtlich bedenkenfrei iſt aber auch verneint, 
daß fich jeit 1865 ein Gewohnheitsrecht, wie es $ 710 unter un: 
unterbrochener Gewohnheit verjteht, gebildet habe. Das Urteil des 
Dbertribunals vom 4. Sanuar 1865 (Entſch. 52, 261 ff.), welches 
ih in Gegenſatz zur früheren Rechtiprehung ftellt, gründet feine 
abweichende Rechtsanficht auf eine im Entwurfe des Provinzialrechts für 
die Kurmark von Schol& angenommene märkiſche Landesobſervanz, wo: 
bei Kapitel 13 der Konfiftorialordnung herangezogen wird, um die 
Ausdehnung der Pfliht auf neu erforderlich werdende Kirchen zu 
begründen. In jeiner Entſcheidung vom 29. September 1871 
(Entſch. 66, 153 ff.) ftügt das Obertribunal die abweichende Rechts: 
anjicht unmittelbar auf die Beltimmungen der Konfiftorialordnung 
von 1573. Eine lediglih unter ſolcher Begründung angebahnte 
Nehtiprehung vermochte nicht Unterlage einer jelbjtändigen ge: 
mwohnheitsrechtlihen Bildung zu werden. Allerdings konnte eine 
derartige Bildung nicht bloß erwachſen auf Grund einer unter den 
Beteiligten ſelbſt betätigten Überzeugung, es fonnte an ſich aud das 
Bericht Träger einer Rechtsüberzeugung des Volkes werden und als 
Gerichtsgebrauch ein wahres Gewohnheitsrecht zum Ausdrude bringen. 
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Immer aber bliebe Borausfegung der Entftehung des Gewohnheits— 
rechts, daß fich das Verhalten der maßgebenden Teile nicht lediglich 
als Anwendung beftehenden objektiven Rechtes darjtellt; die Übung 
muß ſich vielmehr in jedem Falle unabhängig von ſolchem Rechte 
fraft innerer felbftändiger Überzeugung von der Rechtsnotwendigfeit 
entwideln. An diejen Vorausjegungen gebricht es nach den Feſt— 
jtellungen des Berufungsgerichts. Auch die weitere Ausführung des 
Berufungsgerihts, daß jeit 1865 die Zeit zur Bildung einer neuen 
Dbfervanz gemangelt habe, enthält feinen Nechtsirrtum. Eine be: 
ftimmte Zeitdauer ift zur Entitehung der Obſervanz nicht erfordert, 
wie es überhaupt feinen einheitlihen Maßſtab für die Bemeffung 
dieſer Zeitdauer gibt. Im mejentlihen ift es Sache der Fonfreten 
Würdigung, ob die durch einen gewiſſen Zeitraum betätigte gleich- 
förmige Übung die Annahme geftattet, daß die neue Rechtsüber: 
zeugung fich auf jtetiger Grundlage zum Gewohnheitsrecht entwickelt 
bat. Aus tatjächlihen und damit der Nachprüfung entzogenen 
Gründen it dies vom Berufungsgerichte verneint. 


Nr. 24. 


IH der erkennende Senat eines Oberlandesgerichts nicht vorfihrifts- 
mäßig befeßt, menn an der Entfcheidung Landricdhter oder Amtsrichter 
als Mitglieder des Senats teilgenommen haben, die als Hilfsrichter 
an das Oberlandesgericht einberufen find? 
GIG. $$ 119, 122; ZPO. 8 551 Ziff. 1. 
(Urteil des Reichsgerichts (VII. Zivilfenats) vom 3. Juni 1904 in Sachen N., 
Klägers, wider K., Bellagten. VII. 14/1904.) 
Die Revilion des Klägers gegen das Urteil des preuß. Kammer: 
gerichts zu Berlin ift zurückgewiefen. Aus den 


Entjheidungsgründen: 

Es ift von dem Revifionskläger zunächſt ein prozeffualer Angriff 
aus 8 551 Ziff. 1 3PO. erhoben worden und zwar mit folgender 
Begründung: Die Berufungsentjcheidung ift von dem XV. Ziviljenate 
des Kammergerichts unter dem 24. November 1903 gefällt worden. 
Diefer Senat ijt mit Einverjtändnis des Juſtizminiſters Durch Be: 
Ihluß des Präfidiums des Kammergerihts vom 2. Juli 1903 neu 
gebildet worden und am 1. Dftober 1903 in Zätigfeit getreten. 
Unter Ziff. III des vorbezeichneten Präfidialbejchluffes heißt es: 
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„Dem XV. Zivilfenat werden vom 1. Dftober 1903 ab als 
Mitglieder übermiejen 

1. als Borfigender der Senatspräfident W., 

2. der Kammergerichtsrat 3., 

3. der Kammergerichtsrat Dr. F., 

4. der Kammergerichtsrat W., 

5. der Landgerichtsrat Dr. D., 

6. der Landrichter D., 

7. der Landrichter St. 
Bei dem angefochtenen Berufungsurteile haben mitgewirkt die vor: 
ftehend unter Nr. 2 und 4—7 genannten Richter. Der Reviſions— 
fläger bat num ausgeführt: Nach $ 119 GIG. würden die Ober- 
landesgerichte mit einem Präfidenten und der erforderlichen Anzahl 
von Senatspräfidenten und Räten bejeßt; hieraus ergebe fich in Zu: 
jammenhang mit $ 122 GBG., daß Mitglieder der anderen Gerichte 
zwar als SHilfgrichter bei dem Senat eines Dberlandesgerichts tätig 
fein, diefem aber nicht als Mitglieder, und jedenfalls nicht als 
ftändige Mitglieder, eingereiht werden dürften; das ſei im vorliegenden 
Falle gejhehen, da dem erfennenden Senate des Berufungsgerichts 
drei Nichter als Mitglieder überwieſen feien, die nicht Kammer: 
gerichtsräte feien; der erfennende Senat des Berufungsgerichts ſei 
daher nicht vorjchriftsmäßig bejegt gewejen. Dieje Bedenken können 
nicht geteilt werden, Wenn gemäß $ 122 GVG. Landrichter oder 
Amtsrichter als Hilfsrichter an ein Oberlandesgericht berufen werben, 
fo ift es ſelbſtverſtändlich, daß fie als „Mitglieder” einem oder 
mehreren (vgl. $ 62 Abj. 1 Satz 2 in Verbindung mit $ 121 GVG.) 
Senaten des Dberlandesgerichts zugewieſen werden; denn in ihrer 
Stellung als mitwirkende Richter des Dberlandesgerichts find fie 
nichts anderes und können begriffsnotwendig nichts anderes fein als 
eben „Mitglieder“ des Senats oder der Senate, an deren Tätigkeit 
fie teilnehmen. Was aber den von dem Vertreter des Revifions- 
lägers in der Verhandlung vor dem Nevifionsgerichte bejonders be— 
tonten Punkt betrifft, daß SHilfsrichter den Senaten der Oberlandes: 
gerichte nicht als „ſtändige“ Mitglieder eingereiht werden dürften, 
jo ift darauf zu ermwidern, daß im gegenwärtigen Falle der in Frage 
ftehende Präſidialbeſchluß den Ausdrud „Ständige Mitglieder gar 
nicht enthält. Im übrigen verjteht es fich von jelbit, daß Silfsrichter 
nur in dDiejer ihrem Weſen nah vorübergehenden Eigenſchaft 
einem Senate des Dberlandesgerihtse als Mitglieder zugemiejen 
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werden fönnen. Daher kann es nicht für notwendig erachtet werben, 
daß dies in dem mehrerwähnten Präfidialbeichluffe befonders zum 
Ausdrude gebracht wurde. Auch nad) jonftiger Richtung gibt Inhalt 
und Faflung der in Bezug genommenen Beltimmung des Präfidial- 
bejchluffes zu gerechtfertigten, durchgreifenden Bedenken feinen Anlaß. 


Nr. 25. 


Reftimmtheit des Alagantrags. Iſt eine Alage dahin zuläffig, den 
Arklagten zu verurteilen, dem Aläger allen Schaden zu erfehen, den 
diefer bei einem (mäher bezeichneten) Mnfall erlitten hat? 

ZPO. $ 253 Abf. 2 Nr. 2. 

(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenatd) vom 4. Zuli 1904 in Sachen des 
Kaufmanns H., Beklagten, wider B., Kläger. VI. 102/1904.) 

Auf die Nevifion des Beklagten ift das Urteil des Badijchen 
Dberlandesgerihts zu Karlsruhe aufgehoben und die Sache zur 
anderweiten Verhandlung und Enticheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 

Nachdem durch Urteil des Landgerichts zu M. die Klage, unter 
Verurteilung des Klägers in die Prozeßkoſten, abgewieſen worden 
war, iſt durch das Berufungsurteil der Anſpruch des Klägers auf 
Schadenserſatz wegen der am 4. Mai 1902 durch das Fuhrwerk des 
Beklagten ihm zugefügten Körperverletzung, unter Aufhebung des 
Urteils erſter Inſtanz inſoweit, in Anſehung von drei Vierteilen des 
Schadens dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt, in Anſehung 
des weitergehenden Anſpruchs die Berufung des Klägers zurück— 
gewieſen, und wegen Feſtſetzung des Betrags, ſowie zur Entſcheidung 
über die Koften die Sache in die erſte Inſtanz zurückverwieſen 
worden. Siergegen hat der Beklagte Revifion eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 

Der Gegenftand der Klage it in hohem Grade unbejtimmt. 
Sn erjter Inſtanz ijt die Feititelung begehrt worden, daß der Ber 
klagte dem Kläger „allen Schaden aus dem Unfalle vom 4. Mai” zu 
erjegen babe. Über die Art und Größe diefes Schadens wurde da: 
bei nur gejagt, daß der Kläger jo erheblich verlegt worden jei, daß 
er immer noch arbeitsunfähig jei und ſich in ärztlicher Behandlung 
befinde. In der Berufungsinitanz ift der Kläger von der Felt 
ſtellungs- zur Zeiftungsflage übergegangen, aber nur mit dem An: 
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trage, daß fein Anſpruch (alſo der Anſpruch auf Erjag „alles Schadens 
aus dem Unfalle vom 4. Mai") dem Grunde nad) für berechtigt er: 
Härt, und wegen des Betrags die Sache an das Landgericht zurüd- 
verwiejen werde. (Es folgt eine Ausführung, daß der Wert des 
Beichwerdegegenftandes 1500 M. überfteigt; dann heißt es weiter): 

Jedenfalls aljo hat die Revilion als zuläſſig zu gelten. Sie 
it aber auch eben deshalb begründet, weil ein Zmwijchenurteil im 
Sinne des $ 304 ZPO. auf einer jo unbeftimmten Grundlage pro= 
zeffualiih unjtatthaft ift. Es kann dahingeftellt bleiben, ob eine 
Feltitellungsflage von ſolcher Unbeftimmtheit, wie fie in erfter 
Inſtanz angebracht war, im Hinblid auf $ 253 Ab}. 2 Nr. 2 3PO. 
zuläſſig ijt; keinesfalls darf nach dieſer Geſetzesvorſchrift eine ſolche 
Leiſtungsklage zugelaffen werden. Allerdings hat das Reichsgericht 
wiederholt anerkannt, daß die Klage nicht gerade immer von vorn: 
herein auf eine bejtimmte Geldjumme gerichtet jein müfje, jondern. 
daß es insbejondere bei Schadenserjagklagen und anderen Anjprüchen,. 
bei denen das richterliche Ermejjen Spielraum habe, genüge, wenn 
zunächſt nur die Art der geforderten Leiftung deutlich bezeichnet, und. 
die endgültige Feitießung des Betrags der richterlihen Würdigung, 
vorbehalten jei; vgl. RG. 10, 175 f., 353 ff. und 414 f.; 12, 391; 
21, 386 f.; aber andererjeits ijt dabei doch immer eine jolche Indie 
vidualiiierung des erhobenen Anſpruchs in qualitativer und quanti= 
tativer Beziehung für erforderlich erklärt worden, daß der Betrag 
durch richterliches Ermeſſen, nötigenfalls mit Hilfe von Sachver— 
ftändigen, feitgeftellt werden fönne. Dergleichen nähere Angaben 
find aber in der vorliegenden Sache vom Kläger bisher nicht gemacht 
worden; es it nur der „Erjat alles Schadens” begehrt. Man weiß 
nicht, ob der Kläger Erftattung von Kurkoften, Erſatz für verlorene- 
oder verminderte Erwerbsfähigfeit, Schmerzensgeld, oder was jonit, 
inwieweit er Kapitals oder Nentenzahlungen verlangt. Es hat feinen 
Einn, den Klaganſpruch für „dem Grunde nach berechtigt” zu er: 
Hären, jolange man das alles nicht weiß; denn die erwähnten Unter: 
ſchiede betreffen nicht bloß den Betrag, ſondern den Grund 
des Anſpruchs. Deshalb mußte das Berufungsurteil aufgehoben 
und die Sache in die vorige Initanz zurücverwiejen werden. Wenn 
der Kläger dort feine Anfprüche nicht näher fpezialifiert, jo wird er 
noch jegt mit feiner Leiſtungsklage abgemwiejen werden müfjen. 


Literatur. 


34. 


Rehrbud des bürgerlichen Rechtes. Erſter Band. Einleitung. Allgemeiner 
Zeil. Schuldverhältniffe Erfte Lieferung. Bon Dr. Ludwig Ennec: 
cerus, Geheimem Juftizrat, Profeffor an der Univerfität Marburg. 
Dritte, völlig umgearbeitete und ftarf vermehrte Auflage. Marburg 1904. 
N. ©. Elwertſche Berlagsbuhhandlung. (M. 6,—.) 


Die dritte Auflage des trefflihen Werkes kann in der Tat nad) 
dem vorliegenden Anfang als eine neue Durcharbeitung des Stoffes auf 
der Grundlage der früheren Auflage bezeichnet werden. Ein wifjen- 
ſchaftlich ſehr erheblicher Abfchnitt ift dem Buche neu eingefügt, aber 
auch ſonſt ift die Darftellung nad Inhalt und Form neu geftaltet worden. 
Schon die vorige Auflage durfte von mir als eine hervorragende wiſſen— 
Tchaftliche Xeiftung bezeichnet werden. Mit großer Aufmerffamteit ift 
der Verf. feitdem allen Außerungen der Wiffenfhaft und Praris gefolgt, 
er ift jich jelbjt gegenüber ein fcharfer Kritifer gewefen. Der Vorzug 
der Kürze und Anappheit des Ausdruds bei einleuchtender Klarheit des 
Gedanfens ift in derſelben Meife anzuerkennen, wie bei der zweiten 
Auflage. Auch durch die fyitematifchen Anderungen hat das Merk 
nur gewonnen. Es iſt noch mehr als die früheren Auflagen ein Lehr: 
buch geworden. 

Der in das Merf neu eingefchaltete Abfchnitt erörtert die gefchicht- 
lihe Rechtsentwidelung bis zum Bürgerlihen Gejegbuh und bringt 
eine Anzahl tiefgehender Ausführungen über das objektive Necht und die 
Rechte. Er ift der bisherigen Darftellung des Allgemeinen Teiles vor- 
angefhidt. Die ausgegebene Lieferung fchneidet ab innerhalb der Lehre 
vom Rechtsobjekte. Baldiger Fortgang ift zu wünſchen. 

Der zweite, früher von Lehmann bearbeitete Teil wird, mie ic) 
höre, von Ernſt Jäger in Würzburg, dem befannten Kommentator der 
Konfursordnung herausgegeben merden, wobei eine völlig neue Dar- 
ftellung, gelöft von dem Lehmannſchen Werke, beabfichtigt wird. 

Eccius, 


35. 

Bas Necht des Bürgerlichen Gefehbuds vom 18, Auguft 1896. Ein dog- 
matijches Lehrbud von Dr. Ernft Landsberg, ordentl. Profefjor der 
Rechte in Bonn. 2 Bände. Berlin 1904. 3. Buttentag. (Geb. M. 23,—.) 
Nah dem beigegebenen Vorworte bezwedt das Werf eine mög- 

lichſt kurze und dogmatiſche Darftellung des durch das Bürgerlidhe 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 26 
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Geſetzbuch gegebenen Rechtsſtoffs. Es umfaßt nicht das ganze ſonſtige 
bürgerliche Recht, jondern berüdjichtigt e8 nur durch gelegentlihe Aus: 
blide und Verweiſungen. Es will zwiſchen einer bloßen Einführung 
und einem breiteren Lehrbuch oder gar Syitem die Mitte halten, 

Der Zmwed, den der Berf. fih gejett hat, ift m. €. voll er: 
reiht. Das Werk gibt eine kurze, durchaus klare und faßliche, dog— 
matifch aufgebaute Darftellung des Stoffes. Überall tritt das Be: 
ftreben hervor, die gegenfeitigen Beziehungen zwijchen den verfchiedenen 
Rechtsteilen klarzulegen, die allgemeinen Lehren tunlichſt auf die bejon- 
deren Rechtsverhältniffe anzuwenden, ſchon im allgemeinen Zeile bei den 
einzelnen Begriffen eine das gefamte Nechtsgebiet umfafjende Überficht 
zu geben. In letterer Beziehung fei 3. B. auf die Abjchnitte über 
Teilbarfeit und Übertragbarfeit der Nechte und über Surrogation ver: 
wiefen. Beſonderes Gewicht ift auf das möglichjt feine Derausarbeiten 
der grundlegenden Begriffe gelegt. Die Abjchnitte der Darftellung, 
welche fi) mit diefen bejchäftigen, find bejonders eingehend und an 
regend gehalten, 3. B. der mit dem Weſen der Willenserklärung ſich 
beichäftigende Paragraph und die auf der Unterfcheidung des Verf. 
zwiſchen Körperverhaltungs:, Erklärungs- und Erfolgsmwillen fi auf- 
bauende Darjtellung der Vorfchriften der SS 116 bis 124 BGB. Ein- 
fachere Dinge find dagegen in fnapper Zufammenftellung erledigt. Für 
den Anfänger, für den das Werk in erjter Linie bejtimmt ift, erjcheint 
aud) die Zerlegung des Stoffes der einzelnen Paragraphen in Ab- 
teilungen und Unterabteilungen, Ddiefen untergeordnete Rubriken und 
Unterrubrifen durchaus angemefjen, weil fie die Überfichtlichkeit fördert, 
das Allgemeine vom Bejonderen, die Regel von der Ausnahme aud 
äußerlih ſcharf fcheidet. Dem Verftändniffe förderlih find die zahl- 
reichen, wenn auch furz gehaltenen Beijpiele, die meiftens in den An- 
merfungen, oft aber auch im Texte jelbit gegeben werden. Die haupt- 
fählih in Betracht fommende Literatur ijt bei den einzelnen Paragraphen 
angegeben, gerichtliche Entſcheidungen find nicht angeführt. Beizujtimmen ift 
den Berf. darin, daß er rechtsgefchichtlihe Bemerkungen mwegaelafjen 
hat. Er jagt mit Recht im Vormworte, daß ſolche Bemerkungen, die mit 
Nüdfiht auf die durd den Zweck des Buches gebotene Kürze nur die 
Beveutung von hingeworfenen Geſchichtsbrocken gehabt haben würden, 
den Sinn für gefchichtlihen Zufammenhang verderben, Die jungen 
Quriften fehen zum großen Zeile . heutzutage, wie die erjte juriſtiſche 
Prüfung häufig genug zeigt, rechtsgefchichtlihe Kenntniffe als unnützen 
Ballaft an, mit dem fie ſich nur in äußerjt befchränftem Maße be- 
fchweren. Die Aufnahme einzelner gefchichtliher Anfnüpfungen in ein 
Lehrbuch des bürgerlichen Nechtes wäre geeignet, dem Etudierenden den 
Blauben zu jtärken, er habe ſich auf rechtögefchichtlichem Gebiete ge: 
nügend ausgebildet, wenn er den Inhalt diefer kurzen Hinweiſungen 
fih angeeignet habe, 

Ein ausführliches Eachregifter erleichtert die Benutzung des Buches. 

Daß das Werk durchaus geeignet ift, das Verjtändnis für unfer 
Recht als für ein Ganzes zu fördern, fann für denjenigen, welcher ſich ein— 
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gehender mit diefem Lehrbuche bejchäftigt hat, nicht zweifelhaft fein. 
Es wird aud gerade deshalb, weil es zwiſchen einer furz gehaltenen 
Einführung und einer breiteren fyftematifhen Darftellung die Mitte 
hält, den Studierenden willkommen fein. Aber auch dem in der Praris 
ftehenden Juriften wird es als Nachſchlagebuch gute Dienjte leiften, da 
es raf und gut orientiert. 

Bei einer Neuauflage könnte die Darjtellung vielleicht hier und da um 
ein geringes ausführlicher werden, ohne daß dadurd) gegen das Gebot der 
Kürze verftoßen würde. Es würde 3. B. angemefjen fein, eine Definition 
der Leibrente zu geben. Die bloße Verweiſung auf die Literatur, aus 
der ſich der Lejer unterrichten kann, dürfte wohl nicht genügen. Zu fnapp 
erfcheint e8 auch, wenn in der Lehre von der Briefhypothef $ 205 II 4 
ledigli) unter Verweiſung auf $ 1160 Abf. 1 gejagt wird: „Zur 
Geltendmachung der Hypothek bedarf es der Vorlegung des Briefes und 
der dazu gehörigen Urkunden.” Diefer Sat fann in feiner Kürze aud) 
leicht irreführen, namentlich) im Hinblick auf die fich anfchliegende Be— 
merfung, daß bei Kündigung und Mahnung der fie Vornehmende ähnlich 
wie ein Bevollmächtigter, der namens eines Dritten ein folches ein- 
feitiges Rechtsgefhäft vornehme, abwarten könne, ob man von ihm 
Vorlage feiner Legitimation verlangen werde; werde nichts von ihm ver- 
langt, fo genüge die Tatſache, daß er legitimiert fei; werde ihm ab- 
verlangt, fo jei feine Sandlung unwirkſam, falls er den Brief nicht vor: 
legen fönne und fall der Eigentümer dann deshalb die Kündigung oder 
Mahnung unverzüglich zurüdmweife. Der Lejer kann dadurch zu der An- 
nahme verleitet werden, im Falle einer Geltendmachung der Hypothek in 
anderer Weiſe als durch Kündigung oder Mahnung, 3. B. im Falle der 
Erhebung der Hypothefarifhen Klage, ſei diefe unwirkſam, wenn der 
Sypothefenbrief bei der Geltendmachung (der Erhebung der Klage) nicht 
mit vorgelegt werde, während in Wirklichleit $ 1160 Abſ. 1 Sat 1 doch 
nur ein MWiderfpruchsrecht für den Gegner gewährt, nicht aber etwa die 
Vorlegung der Urkunden als eine zur Begründung des Anfpruchs des 
Gläubigers erforderliche Tatſache bezeichnet. Das Befondere im Falle 
der Mahnung oder Kündigung ift doch nur, daß diefe Rechtsakte bei 
Nichtvorlegung der Urkunden und unverzügliher Zurüdweifung aus 
diefem Grunde unwirkſam find. Das ift aber im Falle andermeiter 
Geltendmachung nicht der Fall, die Vorlegung kann nachgeholt werden, 

Derartige verhältnismäßig geringfügige Ausftellungen können 
natürlih das Urteil über den Wert des Werkes im ganzen nicht be: 
einflufjen. 


Kaſſel. — Fuchs. 


36. 
Ale Handlungsfähigkeit nach deutſchem bürgerlichen Rechte. Bon Dr. Paul 
Eltzbacher, Privatdozenten und Gerichtäafjefjor in Halle a. S. Erſter 
Band: Das rechtswirffame Verhalten. Berlin 1903. Franz Bahlen. 


(M. 7,50.) 
26* 
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Der Verf. geht davon aus, daß die Frage der Handlungsfähigkeit 
nur ein Teil einer weiter greifenden Frage fei, der Frage nad) der 
Fähigkeit zu rechtswirkſamem Berhalten. Unter Voranſchickung von Bei: 
jpielen eines folden, nicht als Nechtsgefhäft und nicht als Delift zu 
bezeichnenden, mit gejeglichen Folgen ausgeftatteten Berhalteng und 
unter Hinweis darauf, daß im Geſetz eine ausbrüdliche Regelung be- 
züglich der Fähigkeit zu ſolchem Verhalten nicht enthalten fei, bezeichnet 
der Verf. als wiſſenſchaftliche Aufgabe zunächſt das rechtswirkſame Ver: 
halten, ſoweit e3 nach bürgerlihem Rechte mit Rechtsfolgen ausgejtattet 
ift, ſyſtematiſch zuſammenzufaſſen, um dann den Grundgedanfen über 
die Fähigkeit zu ſolchem Verhalten aufzufuhen und von diefem aus die 
Einzelfragen zu löfen. Der vorliegende Band ift zunächſt der erfteren 
Aufgabe gewidmet und betont, daß die Rechtswiſſenſchaft als ſolche es 
nit mit den einzelnen Erjcheinungen des Nechtslebens, den Rechts— 
verhältniffen, den fubjeftiven Rechten, fondern nur mit den Nechtsnormen 
zu tun habe, aus deren erlegen die Nechtsverhältnifje ala etwas Ge- 
dachte zu gewinnen feien. Der Berf. will aljo das rechtswirkſame 
Verhalten ala Beftandteil der Rechtsnorm erfaſſen und zergliedern. 

Bon dem Wefen der Rechtsnorm als durch den von ihr bejtimmten 
Tatbeftand bedingter Vorfchrift ausgehend, betrachtet er die einzelne 
Zatfache, insbefondere das zum Tatbeſtande der Norm gehörige recht3- 
wirfjame Verhalten mit dem Gegenfate des rechtmäßigen und des rechts— 
widrigen Verhaltens. Hiermit befchäftigt fich das erſte Bud bis ©. 120. 
Das zweite Bud (121— 261) ift dann dem rechtmäßigen, das dritte 
(262 — 355) dem rechtswidrigen Verhalten gewidmet. 

In die Einzelheiten des überall anregenden, ſcharfes und ſelb— 
ftändiges Denken zeigenden Buches fann in diefer Anzeige nicht einge- 
gangen werden. Das Buch darf als eine fehr beachtenswerte Erfchei- 
nung bezeichnet werden. Literatur und Rechtſprechung kann es nicht bei: 
feite lafjen, wird vielmehr vielfach auf den vom Verf. gegebenen 
Grundlagen weiter bauen. Dem zweiten Teile wird man erwartungs— 
vol entgegenjehen. Eccius. 

37. 
Verjährung nnd geſetzliche Kefriſtung nad dem bürgerlichen Rechte des 

Acutfchen Reichs. Bon Dr. jur. Reinhard Roſenberg. Münden 

1904. 3. Schweißer. (Geh. M. 3,20.) 


Verf, beftimmt zunächſt die Begriffe der Verjährung und der gefeb- 
lihen Befriftung, bejchäftigt fih dann im zmeiten Kapitel mit dem 
Geaenftand und im dritten Kapitel mit den Vorausſetzungen beider 
Inſtitute. Anfangstermin der Verjährung und Beginn der gefeßlichen 
Befriftung, die Dauer der Frijten, deren Semmung und Erftredung, 
endlich die Unterbredhung der Verjährung und die Wahrung der Frijt 
bei der gejeglichen Befriftung werden gegenübergeftellt.. Im vierten Ka— 
pitel wird die Wirkung der beiden Inſtitute erörtert und ſchließlich die 
Beweislaſt bei beiden beſprochen. 
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Verf. fommt zu dem Ergebniffe, daß ein begriffliher Gegenſatz 
zwifchen Verjährung und gefeßlicher Befriftung nicht beftehe, daß beide 
vielmehr nur verſchiedene Wege zur Erreihung desfelben Zieles und zur 
Verwirklichung der gleihen Abſichten darſtellen. Durch die Verfchieden- 
heit des Gegenitandes beider Inftitute (bei der Verjährung nur An- 
ſprüche, bei der gejeglichen Befriftung echte) werde ein begrifflicher 
Gegenſatz nicht begründet. SHinfihtlih des Beginns des Friitenlaufs 
fänden für beide Inftitute nach dem BGB. diefelben Grundfäge An- 
wendung: folange das Geſetz nichts anderes beftimme, beginne der Lauf 
der Frijt mit der Entftehung des Objekts (des Anſpruchs — des Rechtes). 
Der Begriff der Befriftung fchließe die Möglichkeit der Hemmbarkeit 
ihres Zaufes fo wenig aus, wie dies bei der Verjährung der Fall fei, 
fo daß aljo aud in diefer Beziehung von einem begrifflichen Gegenfaße 
zwifchen beiden Inftituten nicht die Rede fein könne, bei beiden folge 
die Hemmung des Frijtenlaufs nicht aus ihrem Begriffe, fondern fie 
beruhe allein auf der Anordnung durch das Geſetz. Auch hinfichtlich 
der Unterbrechbarfeit beftehe eine begriffliche Abweichung von Verjährung 
und gefeßlicher Befriftung nit; die Ausübungsmöglichkeit, d. 5. die 
Verhinderung ihrer Wirkung, fei allerdings der Verjährung mefentlich, 
dies treffe aber in gleicher Weife für die gefegliche Befriftung zu; bei der 
qualitativen Übereinftimmung von Semmung und Unterbrehung fünne 
die Unterbrechbarfeit nicht dem Begriffe der gejeglichen Befriftung wider: 
ſprechen, da die Hemmbarkeit als mit ihr wohl vereinbar erfannt ei; 
daß nun die Unterbrehungsgrundfäge tatfähhlih auf die gefetliche Be— 
friftung nit in Anwendung fommen, beruhe allein auf dem Still- 
Ihweigen des BGB., wie andererfeits ihre Anwendbarkeit auf die Ver- 
jährung allein auf der Anordnung durd) das BGB. beruhe. Endlid) 
fei die Wirkung beider Inſtitute die gleiche, nämlich der Untergang des 
Gegenftandes, bei der Verjährung des Anspruchs, bei der gejetlichen 
Befriftung des Rechtes; die in einzelnen Fällen Hinfichtlid) der richter- 
lihen Berüdfichtigung fi) ergebende Abmweihung von Verjährung und 
Befriftung Fönne nicht zugunften eines begrifflihen Unterjchieds beider 
Inititute geltend gemacht werden. 

Die Schrift, welche fich insbefondere gegen den von Grawein in 
feiner Schrift „Verjährung und gejegliche Befriftung“ 1880 unter: 
nommenen Nachweis, daß beide Begriffe gar nichts miteinander zu 
Ichaffen haben, richtet, bietet eine gründliche Erörterung des Stoffes 
unter eingehender Berüdjichtigung der einjchlagenden Literatur und 


Rechtſprechung. 
Kaſſel. ———— Fuchs. 


38. 
Über den Begriff der Rechtsnachfolge im geltenden Zivilrecht. Von 
Claudius Freiherrn von Schwerin, Poltor der Rechte. München 
1905. €. 9. Bedihe Verlagsbuhhandlung. (M. 2,50.) 
Der Berf. fagt jelbit, daß er eine erfchöpfende Daritellung des 
Nechtsnachfolgebegriffs nicht geben, ſondern durch Serausgreifen 
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einzelner Materien Gelegenheit finden will, die jetzt herrſchende Meinung 

zu beſprechen und zu den Fundamentalſätzen der Lehre von der Rechts— 

nadhfolge Stellung zu nehmen. Dies ift denn auch der Inhalt feiner 

Abhandlung. Er ſchickt vorweg eine etwas allgemein gehaltene Feit- 

legung der Grundbegriffe und des Unterfchieds zwiſchen Geſamt- und 

Sondernadhfolge, geht dann auf die hauptſächlichſten Fälle der Sonder- 

nachfolge und der Geſamtnachfolge ein, die er in materieller und prozeß- 

rechtlicher Beziehung bejpricht, und ftellt am Schluffe die Ergebnifje feiner 

Ausführungen zufammen. Sie gipfeln in folgenden drei Sätzen: 

1. Rechtsnachfolge ift der Erwerb von Rechten und die Übernahme von 

Pflichten, welche bereits bei einem anderen Subjekte beſtanden haben. 

2. Der Begriff der Rechtsnachfolge deckt fich nicht mit dem Begriffe des 

abgeleiteten Ermwerbes. 3. Der Begriff der Rechtsnachfolge ift fein ein- 

heitliher. Sollte das nicht ein etwas bürftiges Ergebnis fein? Die 

Literatur ift genügend berüdfichtigt; die Audifatur — insbefondere die 

des Reichsgerichts — hätte mohl eingehender berüdjichtigt werden 

fönnen. Jaeckel. 
39. 

Die nicht auf dem Pparteiwillen gegründete Zurechnung fremden Uer— 
ſchuldens nah dem Bürgerlichen Geſetzbuche. Eine privatrechtliche 
Studie von Karl Fiſcher, Doktor der Rechts- und Staatswiſſenſchaften. 
München 1904. J. Schweitzers Verlag (M. 2,80.) 


Nach einleitenden und das Thema abgrenzenden Bemerkungen be— 
handelt der Verf. im J. Abſchnitte „die Zurechnung in Form der 
Entſtehung einer Pflicht insbeſondere einer Schadenserſatzpflicht“. Hier— 
bei beantwortet er die ſehr beſtrittene Frage, ob die Haftung aus 8 278 
für das bei Gelegenheit der Erfüllung der geſchuldeten Leiſtung oder 
nur für das in Ausführung der Erfüllung zutage getretene Ver: 
Ichulden des anderen eintritt, gegen die herrichende Meinung im erfteren 
Sinne. Er folgert dies aus der Entjtehungsgefhichte des & 278, aus 
dem Sa 2 desfelben und weiter aus den Worten des $ 5492 „bei dem Ge— 
braude”, da diefer Paragraph nur einen Anwendungsfall des Prinzips 
enthalte. Während jo der Verf. im Falle des $ 278 Haftung für 
Vorſatz des Erfüllungsmittlers annimmt, verwirft er eine folche Haf— 
tung im Falle des $ 831, weil eine vorfählihe Schädigung nie in 
Ausführung der Verrichtung erfolge. 

Bei der Gejhäftsführung ohne Auftrag haftet der Gejchäftsherr 
dann nicht für das Verfchulden des Gejchäftsführers, wenn die Gefchäfts: 
führung nicht genehmigt ift. Wenn der Verfaſſer hiervon für die Fälle 
des $ 679 eine Ausnahme madt, jo fann ich das nicht für richtig halten. 
Das öffentliche Interefje oder die Erfüllung einer geſetzlichen Unterhalts: 
pfliht des Gejchäftsheren rechtfertigen, daß troß des der Geſchäfts— 
führung entgegenftehenden Willens der Gejhäftsführer Erfag feiner 
Auslagen verlangen fann und nicht ohne fonftiges Verſchulden dem 
Geſchäftsherrn auf Schadenserſatz haftet, fie rechtfertigen aber nicht, daß 
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leßterer für das Verſchulden eines beliebigen Dritten, den er ſich nicht 
ausgefucht, defien Handeln er auch nicht genehmigt hat, hafibar gemacht 
wird. Von einem „Bedienen“ zur Erfüllung fann hier feine Rede fein. 

Im $ 701 findet der Verf. eine Erweiterung des Prinzips des 
8 278 dahin, daß zwiſchen dem Verantwortlichen und dem Täter ein 
irgendwie geartetes Nechtsverhältnis nicht zu beitehen brauche; er meint: 
der Wirt hafte für jeden, der fih für einen Angeftellten des Gajthofs 
ausgibt und das Gepäd des Reifenden am Bahnhof in Empfang nimmt, 
um es zu unterfchlagen. Das geht viel zu weit. Um ihn haftbar zu 
machen, erfordert das Geſetz 1. daß der Täter „zu den Leuten des 
Baftwirts” gehört und 2. daß er den Umftänden nad) als zur Em- 
pfangnahme der Sachen beftellt anzufehen if. Das erite Erfordernis 
liegt nicht vor, wenn irgendein Schmwindler dem Fremden gegenüber 
fih als Angeftellter des Gaftwirts aufjpielt. Welches follte der Rechts— 
grund für die Haftung des Wirtes in einem ſolchen Falle fein? Im 
II. Abſchnitte befpricht der Verf. die Fälle, in denen fremdes Verſchulden 
den Verluſt eines Nechtes zur Folge hat. Hierher rechnet er unter 
anderen die Fälle der 88 892 und 932. Wenn dabei gejagt wird, das 
Recht des Berechtigten gehe wegen des Verſchuldens des gut: 
gläubigen Ermwerbers unter, fo dürfte das doch etwas ſchief ausgedrüdt 
fein — nicht weil, fondern obgleich vielleicht im einzelnen Falle der 
gute Glaube des Erwerbers die Folge feiner Fahrläffigkeit it, tritt 
der Rechtsverluſt ein. Gleich bedenklich erjcheint mir die im Falle des 
$ 123 Abj. 2 gegebene Begründung, daß der von dem Dritten Ge- 
täufchte deshalb die Yeiftung machen müfje, weil der Dritte ſchuldhaft 
gehandelt habe. In diefem Abjchnitte fommt der Verf. auch auf die 
Bedeutung des letzten Satzes des 8 254 Abf. 2 zu ſprechen und gelangt 
zu dem wohl zutreffenden Ergebniffe, daß der Beichädigte, der Fraft 
des Gejeßes verbunden war, den Schaden 3. B. zu mindern, ſich das 
Verſchulden deffen, der an feiner Stelle ftand, immer anrechnen 
lafjen muß. 

Im II. Abfchnitte behandelt der Verf. „die Zurehnung in Form 
der Verſchlechterung der Rechtsſtellung“ und zwar insbejondere Die 
88 831 und 832, die er deshalb in den Kreis feiner Betrachtungen zieht, 
weil im Falle daß „den anderen” ein Verfchulden treffen follte, die 
Dertretungspflicht vom Standpunkte des Pflichtigen aus als Zurechnung 
des fremden Verfchuldens erfcheine. Da diefe Fälle aber nicht not- 
wendig, nicht ftändig fih als Vertretung fremden Verſchuldens dar- 
ftellen, nennt er fie Fälle der „zeitweiligen Zurechnung“ — eine Be- 
zeichnung, die das Mefentlihe m. E. nicht hervorhebt und leicht miß— 
verjtanden werden Tann. Berf. nimmt an, daß in den Fällen der 
85 831 und 832 aus eigenem Verſchulden gehaftet werde und nur die 
Beweislaft umgekehrt fei zum Nachteile des Geſchäftsherrn. Sierbei 
Ipricht der Verf. fortgefegt von „Geſchäftsherrlichkeit“ und im Falle des 
$ 831 Abf. 2 vom „Gejchäftsoberheren”; in diefen von den biöher 
üblihen abweichenden Ausdrüden fann ich einen Fortfchritt nicht er— 
bliden; folgerichtig würde man aud von „Geſchäſtsoberherrlichkeit“ 
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reden können. Bedenklich erſcheint mir, daß (97) Verwandte, die ein 
Kind als Beſuch aufgenommen haben, ohne weiteres infolge eines ſtill— 
ſchweigend zwiſchen ihnen und den Eltern abgeſchloſſenen Vertrags aus 
$ 832 Abſ. 2 haften ſollen. Bei feiner Darſtellung hat der Verf. die 
einschlägige Literatur und Rechtſprechung aud, ſoweit fie das franzöfifche 
und ſchweizeriſche Necht betreffen, in ausgiebiger Weife berüdjichtigt; 
auh iſt er bejtrebt geweſen, feine Ausführungen dur Beifpiele 
zu belegen. 
Kaſſel. Ungewitter. 


40. 


Gegenſeitige Herträge. Studien zur Syſtematik des Reichsrechts von Dr. Horſt 
Krahmer, Gerihtsafjefjor und Privatdozent der Rechtswiſſenſchaft an 
der Univerfität Halle a.S. Halle 1904. Berlag der Buchhandlung des 
Waiſenhauſes. (M. 3,60.) 


Der Berf. will nicht fo fehr eine Monographie über ein einzelnes 
Rechtsgebiet als einen Beitrag zur Methode der Jurisprudenz geben, 
indem er in erjter Linie zu unterfuchen unternimmt, ob und inwieweit 
die allgemeinen Borfchriften der SH 320—327 BGB. nicht nur mit den 
bei den einzelnen Schuldverhältniffen gegebenen Vorſchriften, fondern 
auch mit den noch allgemeineren, ſchon im I. Abjchnitt und im I. Titel 
des II. Abſchnitts des IL. Buches hinſichtlich der Nichterfüllung von Ver: 
tragspflichten, Unmöglichkeit und Verzug fich findenden Vorfchriften zu: 
fammenjtimmen. 

Bei feinen Unterfuhungen geht der Verf. überall von dem Satze 
aus, daß eine ſchlüſſig vorgehende Rechtsordnung eine einmal feftgeitellte 
Rechtsfolge nur injomweit abändern darf, als dieſes gerade durch die 
Abänderung des Tatbeitandes begründet wird. Er fommt zu dem Er- 
gebniffe, daß die Vorausitellung der allgemeinen Sätze im weſentlichen 
ſyſtematiſch gerechtfertigt ift. 

Nach einer Einleitung behandelt der Verf. im I. Teile die allgemeinen 
Vorſchriften über gegenfeitige Verträge (Rechtsfolgen der Nichterfüllung, 
der Unmöglichkeit, des Verzugs und der pofitiven VBertragsverlegungen) 
und in den folgenden II., II. und IV. Teilen deren Anmendbarfeit auf 
die einzelnen gegenfeitigen Schuldverhältniffe, nahdem er zu Beginn des 
II. Zeiles die einzelnen Schuldverhältniffe und die aus ihnen entjpringen- 
den Verpflichtungen auf ihre Gegenfeitigfeit geprüft hat. Übrigens geht 
der Verf. troß der feiner Arbeit gegebenen Überfchrift: Gegenfeitige 
Verträge, auch auf die Frage ein, ob nicht die 88 320 ff. auch bei ge— 
jeglichen gegenfeitigen Schuldverhältniffen, 3. B. bei der Gemeinschaft, 
anzuwenden feien, und er bejaht diefe Frage m. E. zutreffend. Weiter 
jei hervorgehoben, daß der Verf. nit nur die im BGB. geordneten 
einzelnen Schuldverhältniffe berüdjichtigt, jondern aud auf die Beſtim— 
mungen anderer Neichsgefete, 3. B. des HGB., der GewO., des Poft®., 
des Verl. ujmw., eingeht. 

Beſondere Schwierigkeiten findet der Verf. mit Necht bei der An: 
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wendung der allgemeinen Borfchriften des IT. Titels auf das Gefell- 
Ichaftsverhältnis, jobald mehr ald 2 Geſellſchafter vorhanden find; ihre 
Löſung juht er auf Grund der Auffaffung zu finden, daß jedesmal 
zwijchen je zwei Gejellichaftern ein gegenfeitiges Schuldverhältnis beftehe. 
Infolgedejjen gibt er 3. B. die Einrede des nicht erfüllten Vertrags nur 
in dem alle, daß gerade der Kläger feinerfeitS noch nicht geleiftet hat. 

An Einzelheiten fei nur noch erwähnt, daß der Verf. das Recht 
auf Wandelung und das Nüdtrittsreht aus $ 325 nebeneinander gibt, 
da ſowohl die Tatbeſtände als auch die Rechtsfolgen beider Rechte ver: 
ſchieden ſeien. Dasjelbe nimmt er hinfichtlich des bei der Miete, dem 
Dienjtvertrag und der Gejellihaft gegebenen Kündigungsredhts an. 

Wenn es (53) heißt, daß das Recht auf Schadenserfat mwegen 
Nichterfüllung cum grano salis als Anfprud auf das pofitive, das 
Recht auf Nüdtritt vom Vertrag als Anfprud auf das negative Ver— 
tragsinterefje aufzufafien ſei, fo ift das troß des einfchränfenden Zu: 
ſatzes nicht zutreffend, jedenfalls mißverftändlich, denn der Anspruch auf 
das negative Vertragsinterefje geht auf etwas anderes als auf Rück— 
erftattung der gemachten Leiſtungen. 

Nicht überzeugend ift m. E. aud die Ausführung (58), daß 
beim Mangel einer pofitiven, einen Wechſel verbietenden Beftimmung 
auch noch nad Erklärung des Nüdtritts auf Grund des $ 325 auf das 
pofitive Vertragsinterefje zurüdgegriffen werden fönne, weil durch Die 
Ausübung des Rücktrittsrechts der urjprünglihe Vertrag keineswegs 
ſchlechthin befeitigt werde, fondern nur neue obligatorifhe Verpflich— 
tungen entitänden, die gerade erſt auf die Befeitigung hinftrebten. 

Die den gewählten Stoff mit weitgehender Benugung der neueften 
Literatur behandelnde Arbeit darf als ein wertvoller Beitrag zur Lehre 
von den gegenfeitigen Verträgen bezeichnet und empfohlen werden. 

aſſel. Ungewitter. 


41. 

Die Aufträge zugunſten Dritter. Eine ziviliſtiſche Unterſuchung mit beſon— 
derer Berückſichtigung des öſterreichiſchen und deutſchen bürgerlichen Ge— 
ſetzbuchs. Von Dr. Stanislaus Dnieftrzansfi,a. o. ö Profeſſor an der 
Univerfität zu Lemberg. I. Band: Grundlegung. Leipzig 1904. A. Deichert— 
Ihe Verlagsbuhhandlung. (M. 7,50.) 


Der Verf. bezeichnet in der Einleitung als Aufgabe des vor— 
liegenden Werkes die richtige Erfaffung des ganzen Problems der Ver: 
träge zugunften Dritter, in denen er nicht ein juriftifches Kunftgebilve, 
fondern ein aus reellen Bedürfniffen hervorgegangenes, in den Lebens: 
verhältnifjen tief wurzelndes Inſtitut erblidt. 

Im I. Abjchnitte behandelt er zunächjt zur Abgrenzung der Ber: 
träge zugunften Dritter von anderen Rechtöinftituten insbejondere von 
der mit ihnen in enger Verbindung ſtehenden Stellvertretung, „Die 
Theorie der Stellvertretung und der Verträge zugunften Dritter”. Hier: 
bei gelangt er zu dem Ergebniffe, daß die letzteren nicht ein allgemeines 
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Rechtsinſtitut, fondern ein Inftitut des Speziellen Obligationenrechts, eine 
Unterart der Aufträge find, deren Grundlage eine Vermögenszumendung 
des Promifjars an den Promittenten bildet. Er bezeichnet es als einen 
entſchiedenen Fehlgriff, daß „die herrfchende Lehre die ganze Grundlage 
der modernen Stellvertretung, den Auftrag, fallen laſſe und in An: 
jehung des Begriffs desfelben bei dem Normalfalle des römijchen Rechtes 
bleibe”, ja daß ſogar das BGB. die Unentgeltlichkeit des Auftrags feſt— 
lege, „um auf dem verfümmerten Begriffe des Auftrags eine abftrafte 
Theorie der Vollmacht aufzubauen“. Der II. Abjchnitt handelt von dem 
„urjprünglihen Mandat”. Unter eingehender Berüdjichtigung des Rechts: 
und Wirtichaftslebens in der älteften Periode des römifchen Rechtes 
ſucht der Verf. darzulegen, daß der urſprüngliche Charakter des Mandats 
der eines Nealvertrags geweſen fei, und er meilt jodann auf die Spuren 
diefes Realmandats in den Pandekten hin. Nachdem er die Entwidelung 
des Modus, auf defjen Grundlage das Mandat des Hafjischen Rechtes 
erwachſen jei, dargelegt hat, geht er im III. Abjchnitt auf das „Mandat 
mit Dritten zu handeln” ein, und zwar behandelt er zuerit „das Man- 
dat — und die direfte Stellvertretung des römischen Rechtes“, ſodann 
„das Mandat und die Verträge zugunften Dritter”. 

Als Ergebnis ftelt er auf: „Die direkte Stellvertretung des 
römischen Rechtes gründet fich ftets auf ein Realmandat. Der Normal- 
fall ift der, daß zunächſt der Vertretene dem Vertreter, dann der Ber- 
treter einem Dritten eine Sache gibt, woraus nun der Dritte dem Ver- 
tretenen unmittelbar haftet. Anſtatt der reellen Hingabe von feiten des 
VBertretenen genügt aber auch der Umstand, daß der Vertreter für feine 
Rechnung eine Sache dem Dritten übergibt. In ſolchen Fällen fann 
nun der Vertreter für den Vertretenen unmittelbar Rechtsanſprüche er: 
werben. So wird es möglidh, daß jemand erwirbt, der nicht ſelbſt 
handelt”. In der direkten Stellvertretung des römiſchen Rechtes erblidt 
der Verf. nicht einen Vertrag zugunften Dritter, wohl aber eine Brüde 
zu einem ſolchen. Dieſer Vertrag hat fich nad Anficht des Verf. un- 
abhängig von dem Kontraftenfyftem des römifchen Rechtes auf Grund 
des alten Realmandats entwidelt, in dem er in Anlehnung an die 
Realkontrakte und an den Modus, zugleich aber in weiterer Verfolgung 
der bei der reellen Hingabe anerfannten Stellvertretung entjtand. Gegen: 
ftand des IV. Abſchnitts bildet „der moderne Auftrag”. In der Un- 
entgeltlichfeit des Mandats erblidt der Verf. nicht deſſen mejentliches 
Merkmal, jondern nur eine zufällige Folge der Zurüdjegung des Arbeits- 
vertrags im römijchen Rechte, die mit dem Aufflommen des modernen 
Arbeitsfyftems fallen müſſe. Das Wefen des modernen Auftrags fei 
in der Nechtsbeziehung zu Dritten zu fuchen, fo daß in erfter Linie 
alle Arbeitsverrichtungen auszufcheiden feien, die bloß in faktifchen Dienft- 
leiftungen bejtänden, ohne daß ein Dritter in den rechtlichen Nerus mit 
hineinbezogen werde. Der Anhalt des Auftrags gehe nicht auf Über: 
laſſung mwirtfchaftlicher Güter, fondern auf Schaffung des Subjekts der 
Wirtſchaft, auf Organifation des wirtfchaftlihen Subjekts. Daß das 
BGB. den Auftrag lediglih auf das interne Verhältnis der Kontra- 
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henten zueinander befchräntt und die Grundlage der Gtellvertretung 
in der vom Auftrage grundfäglic zu fcheidenden Vollmacht erblidt und 
dementjprechend im „Allgemeinen Zeil” die Lehre von der Vertretung 
und der Vollmacht, im Rechte der Schuldverhältnifje den Auftrag be- 
handelt, bezeichnet Verf. nicht nur als unmodern, fondern auch als einen 
entjchiedenen Fehlgriff, der zugleich die aus $ 675 BGB. fich ergebenden 
Schmwierigfeiten verfhuldet habe. Der Verf. ſchlägt bei der feiner An- 
fiht nad beftehenden Ausfichtslofigfeit aller Verfuche, für das BOB. 
einen brauchbaren Gegenſatz zwifchen Dienftleiftung und Gefchäftsbejorgung 
zu finden, vor, „durch einen operativen Eingriff zu helfen“ und durch 
Betonung der Nechtöbeziehungen zu Dritten im Auftrage, Dienft: und 
Werfvertrage klar voneinander abgegrenzte Rechtsinftitute zu Schaffen. 
Es ſei mir geftattet, auf einen (95) gegebenen Fall kurz einzu: 
gehen, mit dem der Verf. nachweiſen will, daß die Theorie, welche die 
Vollmacht zu einem ftreng einfeitigen Afte erhebt, zu unhaltbaren Kon- 
fequenzen führt. U. jagt zum B., er werde den C. jchiden, der von 
B. für ihn, A., ein beftimmtes Pferd kaufen ſolle. C. lehnt aber den 
ihm von U. angebotenen Auftrag, das Pferd für ihn zu faufen, ab, 
da er Schon vorher entfchlofjen geweſen fei, das Pferd für fich felbit zu 
faufen. ©. begibt fi) zu B. und fauft von ihm das Pferd. Bei den. 
Verhandlungen hat einerfeits C. nicht ausdrüdlich betont, daß er im 
eigenen Namen handle, andererſeits hat B. in feiner Weife zu erfennen 
gegeben, daß er im Glauben war, ©. wolle für U. auftreten. Hier 
meint der Verf., fei E. wider feinen Willen Bevollmädtigter des A., 
jo daß diefer auf Leiftung des Pferdes gegen B. klagen fünne, da ja 
für die Bevollmädtigung die Annahme des Auftrags nicht erforderlich 
ſei“. Ob €. überhaupt Kenntnis von der Vollmadtserteilung dem B. 
gegenüber hatte oder nicht, ift in dem Beifpiele nicht gejagt, ift auch 
vom Standpunkte des Verf. unerheblih. Daß eine folde Enticheidung 
dem gefunden Nechtsgefühle nicht entſpricht, gebe ich dem Verf. zu, 
nicht aber, daß fie aus der einfeitigen, vom Auftrage losgelöften Natur 
der Vollmacht zu folgern ift. Aus diefer folgt nur, daß A., falls C. 
für den A. tatfählih aufgetreten wäre, berechtigt und verpflichtet 
worden wäre, obgleih C. den Auftrag abgelehnt und vielleiht von der 
Bollmachtserteilung dem B. gegenüber feine Kenntnis hatte Die erfte 
Vorausfegung dafür, daß die Wirkungen eines Nechtsgejchäfts nicht den 
Handelnden, fondern einen Dritten treffen, ift doch, daf der Sandelnde 
für den Dritten auftritt, feinen Willen, für den Dritten zu handeln, 
zu erfennen gibt. Tut er dies nicht, fo kann nur in Frage fommen, 
ob der Handelnde aus dem Vertrage für fich Rechte erworben hat, oder 
ob in unferem Falle B. den Vertrag auf Grund des $ 119 BGB. an: 
fechten Tann, fo daß dem C. nur der Anſpruch aus 8 122 gegeben fein 
würde. Nach $ 1642 muß derjenige, welcher im fremden Namen auf: 
treten will, falls diefes nicht erfennbar wird, fich fo behandeln laſſen, 
als habe er im eigenen Namen gehandelt; im Interefje der Verfehrs- 
fiherheit ift ihm, wie die herrfchende Meinung lehrt, die Anfechtung 
aus $ 119 genommen. Iſt es aber nicht in gleihem Maße ein Er: 


412 Literatur. 


fordernis der Verfehrsficherheit, daß derjenige, welcher im eigenen Namen 
handeln will, fall3 fein Vertragsgegner bei der Verhandlung in feiner 
Weiſe erfennbar madt, daß er nicht mit ihm perſönlich, ſondern nur als 
Vertreter eines beliebigen Dritten abſchließen will, die Bertragsrechte 
für fi unanfehtbar erwirbt? Ih möchte diefe Frage bejahen, muß 
aber zugeben, daß bei dem MWortlaute des $ 164 das Anfehtungsrecht 
in einem foldhen Falle nicht zu verfagen fein wird. 
Kaſſel. Ungewitter. 


42. 
Der Leibrentenvertrag nach dem Kürgerlichen Geſehbuche. Eine ziviliſtiſche 
Studie von Dr jur. Karl Sepp. München 1905. C. H. Beckſche Ver— 
lagsbuchhandlung. (M. 3,—.) 


Der Verf. meint, daß das Bürgerliche Geſetzbuch, weil es dem 
Leibrentenvertrage nur drei kurze Paragraphen (858 769 -761) widme, 
auf dieſem Gebiete die Kontroverſen „heraufbeſchworen“ habe. Es 
übergehe eine Reihe wichtiger Fragen mit Stillfehmweigen und überlafje 
ihre Löſung, wie die Motive bejagen, der Wiffenfchaft und Praris. Zu 
diefer Löfung will der Verf. beitragen, indem er fie „aus den all 
gemeinen Beftimmungen und den diefen zugrunde liegenden Rechts— 
gedanfen unferes gegenwärtigen Zivilredht3 heraus unter Berüdfichtigung 
des Zwedes und der Geſchichte des ganzen Initituts” zu finden fucht. 
Er erörtert zuerjt den Begriff und die Arten des Leibrentenvertrags, geht 
dann ausführlich auf den entgeltlichen Zeibrentenvertrag ein und jchließt 
mit der Leibrentenjchenfung. Den Hauptftod bildet die Beiprehung 
der entgeltlihen Leibrente, wobei der Verf. auch auf die der landes- 
gefeglihen Regelung in Art. 96 EGBGB. vorbehaltenen Auszugs- 
verträge zu reden fommt. Sie ftehen in Verbindung mit der Über- 
laffung eines Grundftüds, und der Altenteil ift wohl immer ein Zeil 
der Gegenleiftung. Auf diefem Wege gelangt der Verf. auch zu der 
Formvorfchrift des $ 313 BGB. Er faht aber die heilende Kraft der 
Auflafjung und Eintragung ($ 313 Sat 2) viel zu eng auf; er meint, 
die vermöge diefer Heilung eintretende Konvalejjenz des formlos ge- 
ichloffenen Grundftüdsveräußerungsvertrags erftrede fih nicht auf das 
im Vertrag enthaltene, bloß mündlid abgegebene Leibrentenverfprechen 
(36). Ein foldhes wäre vielmehr wegen Formmangels ($ 761 BOB.) 
ungültig und würde fogar in den meiften Fällen nad) $ 139 BGB. die 
Ungültigfeit de3 ganzen Vertrags troß erfolgter Auflafjung und Ein- 
tragung des Grundftüds zur Folge haben. Anders foll es fein, wenn 
der Vertrag und in ihm das Leibrentenverfprechen wenigſtens ſchriftlich 
fixiert iſt. Alle diefe Sätze find zu beanjtanden; fie laſſen fich gegen- 
über der Vorfchrift, daß der Vertrag, wenn die Auflafjung und Die 
Eintragung in das Grundbuch erfolgen, „feinem ganzen Inhalte nad) 
gültig wird“, nicht aufrecht erhalten. Übrigens iſt aud nicht Klar, 
welche Stellung der Verf. zu der Frage einnimmt, ob die Vorſchrift 
des 8 761 auch dann Platz greift, wenn fich das Leibrentenverfprechen 


Sagelberg, Der Begriff des Tierhalters in $$ 833, 834 BGB. 413 


als Beitandteil eines anderen, formfreien Vertrags, 3. B. eines Dienft- 
vertrags, darſtellt, der dahin gejchlofien ift, daß nad) Beendigung der 
Dienstzeit eine lebenslängliche Penfion eintreten fol. Die Frage hätte, 
da fie nicht zweifelsfrei ift, wohl der Beiprehung bedurft. 

Jaeckel. 


43. 

Der Kegriff des Tierhalters in 88 833, 834 BGB. Zugleich eine Grund— 

legung der Lehre von der Tierhaftung. Von Dr. jur. Ernſt Hagel— 

berg. Berlin 1905. Franz Vahlen. (M. 2,60.) 

Die Literatur des unglüdlihen 8 833 ift eine übermäßig reiche. 
Die mannigfahen Rätfel des unglüdlichen Geſetzes mußten zu neuen 
Löſungsverſuchen reizen, folange das einzelne Rätſel nicht zur Befrie- 
digung gelöft ift. Der vorliegende Verfuch der Feltitellung des Begriffs 
Tierhalter ift jedenfalls eine gründliche wifjenshaftliche Arbeit. Das gilt 
namentlih von den gewonnenen negativen Ergebnifien, daß der Aus: 
drud Tierhalter nicht ein außerhalb der Rechtswiſſenſchaft gebrauchter 
technischer Ausdrud ift, und daß man in ihm ebenfomwenig einen aus 
der Rechtswiſſenſchaft oder früheren Gejegen entnommenen techniſchen 
Beariff zu finden hat. Ebenfo gelungen ift der Nachweis, daß aus dem 
wiſſenſchaftlich ermittelten Sprachgebrauch eine fichere Bedeutung nicht 
zu entnehmen ift, und daß ſich Rechtsgeſchichte und Gejeßesentftehungs- 
gefhichte für Auslegung des Wortes unfruchtbar erweifen. Der Berf. 
ſucht dann nad) den der Vorfchrift zugrunde liegenden Rechtsprinzipien 
und danach, ob aus anderen Normen des BGB. für die Begriffs- 
beftimmung ein Anhalt zu gewinnen ift, und fommt fo dazu, den Be- 
griff dahin zu beftimmen, daß als Tierhalter der Unternehmer zu be- 
trachten iſt, auf deſſen Rechnung der Wirtfchaftsbetrieb geht, zu dem 
das Tier gehört, und bei ſolchen Tieren, die zu feinem Wirtjchafts- 
betriebe gehören, derjenige, in deſſen Vermögen die Nußungen fallen 
und welcher die Koften der Erhaltung und Verwaltung trägt. Ob ſich 
diefes pofitive Ergebnis als haltbar erweifen wird, wage ich nicht mit 
derjelben Beftimmtheit zu fagen, die ich für die obigen negativen Er- 
gebniffe angewendet ehabe. Jedenfalls ijt der Verſuch, zu bejtimmten 
Ergebnifjen zu gelangen, ein ſehr achtungsmwerter, und die Praris wird 
wohltun, das fleine Buch zurate zu ziehen, zumal fi) der Verf. nicht 
auf die gewonnene Begriffsbeftimmung bejchränkt, fondern fie auszu— 
bauen und praftifch nußbar zu machen bejtrebt geweſen * 

ccius. 





44. 

Die Haftung des Tierhalters nach $ 833 AGB. Von Dr. Otto Georg 
Schwarz, Gerihtsaffeffor am Königl. Landgericht in Königsberg i. Pr. 
Berlin 1905. Carl Heymanns Verlag. (M. 2,—.) 

Wiewohl Verf. glaubt, zum Zeile zu völlig neuen Anfichten ge- 
fommen zu fein (2), enthält feine Schrift in Wahrheit feinerlei neue 
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Sefichtspunfte, die zur Klärung der faft ſchon bis zum Übermaß erör- 
terten Frage der Tierhaftung beitragen fünnten. Neu hingegen, aber 
in unerfreulidem Sinne, ift die Art der Behandlung gegenüber dem 
bei ernithaften wifjenjchaftlihen Darftelungen üblihen Verfahren, ins— 
befondere die Form, in der die benußte Literatur verarbeitet ift. Die 
Literaturnachweife erfcheinen nämlih, unter völligem Verzicht auf Fuß: 
noten, als wörtliche Wiedergabe der einzelnen Belegjtellen, und dieſe 
wörtlihen Zitate nehmen für ſich allein einen Raum von 
mehr als 26 Seiten ein, während das ganze Bud nur 85 Seiten 
umfaßt! Sehr bezeichnend ift auch, daß Verf., wie (5) erjichtlich ift, 
Grimms Deutfches Wörterbuch nicht felbjt benußt, fondern lediglich als 
Zitat aus Kuhlenbed entnommen hat. 

Verf. teilt feine Ausführungen in 3 Abfchnitte ein: 1. der Xier- 
halter, 2. die Befhädigung durch das Tier, und 3, der Begriff „Schaden“ 
im $ 833. 

Tierhalter ift nach ihm (5), wer ein Tier mit dem Willen, es im 
eigenen Interefje nicht bloß vorübergehend zu benußen, befitt. Diefe 
Definition fann weder ald neu, noch als richtig anerfannt werden. Auf 
die Frage, was unter „eigenem Interefje” zu denfen fei, ob nur Ber: 
mögensinterefje oder mas fonft, gibt auch Verf. feine beftimmte Ant- 
wort. Der Eprachgebraud des täglichen Lebens (14) kann eine fichere 
Grundlage hierfür ebenfowenig abgeben, wie der „richterliche Takt” (39). 
Die Unhaltbarfeit der Ausführungen, die „einen nicht bloß vorüber: 
gehenden Beſitz“ als erforderlih dartun follen (14 ff.), zeigt ſich ſchon 
aus den eigenen Beilpielen des Verf. So joll die Hausfrau, die um 
1/,12 Uhr Hühner fauft, um fie 3/,12 Uhr zu fchladhten, nicht einen 
nur vorübergehenden Beſitz bezweden! Dffenbar foll damit nur die 
ſonſt notwendige Konjequenz vermieden werden, daß die Hühner über: 
haupt nicht gehalten würden. Zu befonders befremdlichen Ergebnifjen 
gelangt Verf. aber durch das Erfordernis des „befonderen Tierhalter: 
willens” (24), Danach follen 3. B. die Erben, folange fie feine 
Kenntnis vom Erbfalle haben, die zum Nachlaſſe gehörenden Tiere nicht 
halten, fondern „man müfje fih das Tierhalten des Erblajfers 
ala fortwirfend denken!“ (19). ‘Ferner fol zum Erwerbe der Tier: 
haltereigenfchaft Deliktsfähigfeit erforderlich und auf den Tierhalter ins: 
bejondere $ 828 anmendbar fein (25 f.). Die Vorjchrift des 8 828 über 
das Verfchulden kann fich aber doch, wie ſchon aus der Reihenfolge der 
Paragraphen hervorgeht, unmöglich auf die Fälle der ſchuldloſen Haftung 
($$ 833, 835) beziehen. 

Die im 2. Abſchnitt enthaltenen Ausführungen über das Kaufal- 
problem find ebenfo unflar, wie unzutreffend. Insbeſondere bemeift die 
Nebeneinanderftellung von Liepmann, M. Nümelin und Endemann (56) 
als Vertreter einer und derjelben adäquaten Theorie (!) zur 
Genüge, daß Verf. ſich mit den Fragen der Verurfachungslehre in un: 
zureichender Weiſe bekannt gemadt hat. Das Ergebnis ift fchließlich, 
daß der Tierhalter nur hafte, wenn der Schaden in adäquater Weife 
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dur die eigene Willfür des Tieres verurfadht fei (55, 60, 64 ff.), 
alfo lediglich die Auffafjung des Reichsgerichts. Die Frage läßt aber 
aud Verf. offen, nad) melden Gefichtspunften denn beurteilt werden 
fol, ob ein Tier überhaupt einen Willen hat und wann es dem eigenen 
Willen folgt, wann einem fremden. Lenkung und Drefiur follen zwar 
die eigene Willfür ausschließen (64 ff.), aber die Drefjur verfagt nur zu 
oft, und aud dem gelenften Tiere verbleibt jtet3 eine gewifje Bewegungs: 
freiheit. Von dem gehebten Tiere jagt Verf. (61) zuerft, daß es feinen 
Willen dem des hetenden Menfhen Hinzufügt, verneint aber doch 
fofort die Haftung aus $ 833, weil es an der willfürlihen Hand- 
lung des Tieres fehle! Alfo ein offenjichtliher Widerſpruch. 

Dieje Proben dürften den Wert des Buches hinreichend erfennen 
laſſen. 

Halle a. S. Gerichtsaſſeſſor Dr. Wilhelm Müller. 


45. 
Der Befit an gepfändeten Sachen. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der 
rechtlichen Stellung des Gerichtövollzieherd. Bon Dr. Paul Riedinger. 
Breslau 1903. Wild. Köbner. (M. 2,—.) 


Die erften 40 Seiten der Abhandlung find als Breslauer In: 
auguraldifjertation unter dem Titel: „Die rechtliche Stellung des Ge- 
richtsvollziehers“ erjchienen und enthalten eine gründliche Unterfuhung 
diefer fchwierigen Frage. Der Verf. verficht mit ftihhaltigen Gründen 
in klarer und flüffiger Darftellung gegen das Neichsgeriht die Auf- 
fafjung, daß der Gerichtsvollzieher nur Beamter, nicht zugleih Beauf: 
tragter der Partei ift, und daß die Pfändungen, welche er in feiner 
dienftlihen Eigenfhaft vornimmt, nur in Ausübung eines ftaatlichen 
Hoheitsrechts, nicht im Auftrag oder in Vertretung des Gläubigers erfolgen. 

Der zweite Zeil der Arbeit (41-95) ift dem eigentlichen Thema 
gewidmet. In ihm wird der Befiß an den gepfändeten Sachen abge- 
handelt, dabei zwifchen den im Abf. 1 und Ab. 2 des $ 808 3PO. 
geregelten Fällen unterfchieden, und unterfucht, welche Beligitellung dem 
Gläubiger, dem Schuldner, dem Gerichtsvollzieher und dem Staate zu: 
fommt. Der Verf. gelangt zu dem Ergebnifje, daß bei der Pfändung 
nad) $ 808 Abſ. 1 der Staat unmittelbaren Befig erwirbt, während der 
Gerichtsvollzieher Beſitzdiener, der Schuldner mittelbarer Beſitzer ift und 
dem Gläubiger fein Beſitz zukommt. Bei der Pfändung durch Signie- 
rung bleibt der Schuldner alleiniger unmittelbarer Befiger. Der Ge: 
rihtsvollzieher, der Staat und der Gläubiger haben feinen Beſitz. 

In dem dritten Teile (95—103) gibt der Verf. einen kurzen Über: 
blid über die gefeglichen Beitimmungen, für welche die gewonnenen 
Ergebnifje von Bedeutung find. Danach fommen in Betradht die 
ss 854 ff., 889, 929 ff, 940f., 985, 443 Abf. 1 Sat 2 in Verbindung 
mit $$ 451, 446, 450, 590, 851, 955, 992, 1006, 2027, 2189 BGB., 
88 76, 325 ZPO. 
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Die Ausführungen des zweiten Teiles find ſtellenweiſe etwas lang: 
atmig, behandeln aber ſehr gründlich die ftreitigen Fragen. Verſchiedenen 
Einzelausführungen glaube ich mwiderfprechen zu ſollen. Bedenklich er- 
Scheint insbefondere, was der Verf. dafür geltend macht, daß bei einer 
Pfändung nah $ 808 Abi. 1 ZPO. der Gerichtsvollzieher Befisdiener, 
der Staat unmittelbarer Befiser fein ſoll (43 ff.). Er meint, daß das 
Verhältnis des Gerichtsvollziehers zu der Sache demjenigen ähnele, in 
welchem der Angeftellte in einem Ermwerbsgefchäfte zu den Waren des 
Geſchäfts ftehe, und fieht die Ahnlichfeit darin, „daß der Gerichtövoll- 
zieher in der Ausübung des Beſitzes nur Merkzeug eines anderen ift, 
dem allein der Beſitz zuiteht, und defjen Weifungen er Folge zu leijten 
bat Das Abhängigkeitsverhältnis fcheint er daraus herleiten zu wollen, 
daß der Staat den Beamten jederzeit vom Amte fuspendieren und da— 
mit zwingen fann, die gepfändeten Sachen herauszugeben. Aus der 
Möglichkeit disziplinarifchen Einfchreitend gegen den Gerichtsvollzieher 
wird gefolgert, daß der Gerichtsvollzieher „bezüglich der Innehabung 
gepfändeter Sachen jchlehthin abhängig vom Willen feiner Vorgefegten“ 
fei. Dieje Folgerung geht m. E. viel zu weit und wird durch Die 
dienftliche Stellung, die dem Gerichtsvollzieher eingeräumt ift (vgl. 3. B. 
88 39 f. der preuß. Gerichtsvollzieherordnung vom 31. März 1900), nicht 
gerechtfertigt. Niedinger bemerkt auch jelbit, daß viele Gründe gegen 
die Annahme fprechen, daß der Gerichtsvollzieher bloß Befitdiener des 
Staates jei (45). Diefe Gründe fchlagen m. E. durch. Von neueren 
erfennt auch Mothes (Die Beichlagnahme nad Wefen, Arten und Wir- 
fungen, 1903, 103) dem Gerichtsvollzieher unmittelbaren Befit zu. 
Die Berufung Riedingers auf Strohals Abhandlung in Iherings 3. 
38, 6 jcheint auf einem Irrtume zu beruhen. 

Niedinger verficht weiter die Anficht, daß der Staat Befigmittler 
für den Schuldner fei (63), und fieht die Ähnlichkeit zwiſchen den in 
$ 808 erwähnten Berhältnifjen und den rechtlichen Beziehungen zwiſchen 
Schuldner und Staat darin, „daß der Staat fein Recht zum Beſitze 
vom Schuldner ableitet, daß er durch feinen Befit den des Schuldners 
auf Zeit lahm legt. Wäre der Schuldner nicht Beſitzer geweſen, fo 
hätte auch der Staat fein Recht zum Beſitze“. Dies erfcheint wenig 
einleuchtend. Auf das Recht zum Befite fommt es nidt an. Auch 
treffen die Ausführungen des Berf. faum auf die Fälle zu, in welchen 
zu Unrecht angenommen wurde, daß der Schuldner Befiter der bei ihm 
gepfändeten Sachen war; ebenfowenig da, wo nad) $ 809 bei einem 
zur Herausgabe bereiten Dritten gepfändet iſt und der Schuldner nicht 
mittelbarer Befiber der Sachen mar. 

Eine ziemlich umfangreiche Erörterung widmet der Verf. der Frage, 
ob durch bloßes Signieren Befit erworben werden fann (70 ff.). Er 
verneint jie im allgemeinen, jcheint aber fchlieglich (79) doc Fälle an: 
erfennen zu wollen, in welchen die Signierung „die Verkehrsanfhauung 
bejtimmt, tatfächlihe Gewalt anzunehmen”. 

Auf ©. 85 wird dargelegt, daß bei einer Pfändung nad) 8 858 
Abſ. 2 der Schuldner nicht Bejigdiener des Gerichtövollziehers fei, und dafür 
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geltend gemadt, daß es an einer den im $ 858 aufgeführten Verhält: 

niffen ähnlihen Beziehung zwifchen ihnen fehle. Dabei fcheint mir zu 

wenig berüdfichtigt zu fein, daß das Geſetz dem Gerichtsvollzieher die 

Befugnis erteilt, fi) bei Gefährdung der Zwecke der Zmangsvollitredung 

— er foll die Sadhen nur dann dem Schuldner belafjen, jofern nicht 

hierdurch) die Befriedigung des Bläubigers gefährdet wird — in Belis 

der Saden zu ſetzen. Die Gewalt über die Saden, die der Gerichts: 
vollzieher hiernach hat, dürfte mindeftens fo tatjächlich fein, wie die— 
jenige, welche der Staat gegenüber dem Gerichtsvollzieher in Anfehung 
der gepfändeten Sachen befitt, und welche nad Anficht des Verf. hin— 
reicht, den Gerichtsvollzieher in die Rolle eines Beſitzdieners herab: 
zudrücken. Dr. Seinrici. 

46. 

Die Lehre von der Bormerkung nad dem neuen neichsrechte. Bon 
Dr. jur. &. Sedler. Münden 1904. €. H. Beckſche Verlagsbuch— 
handlung. (M. 7,—.) 

Das Inftitut der grundbücderliden Bormerlung, wie es durd) 
das neue Neichsrecht eingeführt und geftaltet ijt, befitt für die Praxis 
eine weittragende Bedeutung, feine Anwendung aber wird dadurch er- 
jchwert, daß das Geſetz vielen Zweifeln Raum läßt. Schon die vedt- 
lihe Natur der Vormerkung ift beftritten, und auch über die Wirkungen 
der Vormerkung gehen im einzelnen die Anfichten vielfady auseinander, 
Der Verf. hat die Lehre gründlich durchforſcht und gibt eine völlig er- 
ihöpfende theoretijche Darftellung derfelben. Wir fönnen nur den Wunſch 
ausfpreden, daß die aphoriſtiſche Form der loſe aneinander gereihten 
Sätze, deren Sinn und innerer Zufammenhang ſich dem Berftändnis 
oft nicht leicht erfchließt, der Verbreitung des Buches und feiner Be: 
achtung bei den Praktikern nicht hinderlich fein möge, 

Den verfchiedenen in der Literatur und Rechtſprechung aufgeftellten 
Anfihten gegenüber nimmt der Verf. eine durchaus felbjtändige Stellung 
ein. Seiner Kritik fehlt es nicht an eindringliher Schärfe. Daß die 
Begründung der eigenen Anfichten des Verf. überall einwandfrei fei, 
möchten wir freilih nicht behaupten. Manche Frage dürfte troß der 
Ausführungen des Verf. noch der Klärung harren. 

Dies gilt vor allem von der Frage nad dem Wefen der Vor— 
merlung. Nach dem Berf. gewährt fie ein dingliches Net, das ſich 
der Sicherungshypothef nähert. Sie foll fein „ein eigenartiges alzefforifches 
Recht an Grundftüden und Grundftüdsrehten”, „ein Net, das die Be- 
friedigung des geficherten Anfpruchs aus dem belafteten Gegenftande ge— 
währleiftet” (124). Daran werden mannigfache Folgerungen gefnüpft: 
die 88 891— 899 BGB. find anwendbar, die Vormerfung nimmt alio 
am öffentlihen Glauben des Grundbudhs teil (135, 136). Der An: 
fprud aus $ 888 Abf. 1 BGB. gegen den Erwerber des mit der 
Bormerfung belafteten Nechtes auf Zuftimmung zu der Eintragung oder 
Löfhung, die zur Verwirklichung des durch die Vormerkung geficherten 
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Anſpruchs erforderlich ift, beruht auf dem Vormerfungsredt; er „löſt 
fi aus diefem ab, wie die actio hypothecaria aus dem Pfandrechte“ 
(199). Aus der dinglihen Natur dieſes „Vormerkungsanſpruchs“ 
folgt, daß ſich der Erbe des dritten Ermwerbers nicht auf feine bejchränfte 
Haftung berufen darf (218). Über andere Folgerungen fiehe ©. 227, 
247, 260, 273. Gegen die Konftruftion des Verf. wird fih manches 
einwenden laſſen, nicht bloß aus den Materialien, wie der Verf. zugibt, 
fondern aud aus dem Geſetze ſelbſt. Eigentümlich ift, wie der Verf. 
fih in diefer Sinfiht mit $ 895 ZPO. in Verbindung mit $ 898 daf. 
abfindet (138, 139). Daß die VBormerfung des $ 895 nicht unter dem 
Schute des Publizitätsprinzips ſteht, wird eingeräumt; es foll dies aber 
nur eine Ausnahme fein, veranlaßt durch die nur vorläufige Vollftred- 
barfeit des Urteils. Allein als Ausnahme hätte die Nichtanwendung 
des Publizitätsprinzips in diefem Falle vom Geſetz ausdrüdlich beftimmt 
werden müffen, was nicht gefchehen ift, und zu einer foldhen Ausnahme 
lag auch fein Grund vor, wenn die im Wege der einftweiligen Verfügung 
oder der einjtweiligen Anordnung ($ 76 EBD.) eingetragenen Bor: 
merfungen, deren Beitand nicht minder ungewiß ift, den Schuß des 
öffentlichen Glaubens genießen, wie der Verf. meint. Andererjeits will 
der Verf. fogar aus $ 898 3PO. in Verbindung mit $ 894 daf. ein 
Argument für feine Konftruftion herleiten. Die Willenserflärungen 
nämlich, die nach $ 894 als abgegeben gelten, fünnten auch in der Be- 
willigung einer Vormerfung beftehen. Dann finde auf die eingetragene 
Vormerkung der $ 898 Anwendung. Das ift durhaus unfhlüffig. Der 
$ 898 fpricht von einem Rechtserwerbe, der ſich nad) 88 894, 897 voll: 
zieht; er läßt aber die Frage, wann ein Rechtserwerb vorliegt, offen und 
geht nicht davon aus, daß in allen Fällen des S 394 ein Rechtserwerb 
in Frage komme. 
Leipzig. H. Boethfe. 
47. 
Ber Speditenr nnd feine Pflichten. Cine Abhandlung von Dr. Kurt Meyer. 
Berlin 1903. Struppe & Windler. (ME. 3,—.) 


Der Verf. fieht die Aufgabe des Spediteur „in der Erleichterung 
des Handelsverkehrs“ und will unterfuchen, „welcherlei Pflichten dem 
Spediteur obliegen, um diefer Aufgabe gerecht zu werden, und wie diefe 
gefeglich zum Ausdrude gebracht find“ (3). Nach einem furzen Über: 
blik über die gejchichtlihe Entmwidelung des Speditionshandels ($ 1) 
geht er auf den Begriff de3 Spediteur ein ($ 2), behandelt dann 
„nie Sorgfalt eines ordentlihen Kaufmanns in NRüdjiht auf den 
Spediteur, Saftungsgrad des Spediteurs, Kenntniſſe, der Schadens- 
erſatz“ ($ 3), weiter den „Abſchluß des Speditionsvertragg — Maß— 
»ebendes Geſetz — Berhältnis des Spediteurs zum Auftraggeber“ 
($ 4). In den 88 5—11 mird gehandelt von der Endigung des 
Spebitionsvertrags ($ 5), der Stellung des Spediteurs zum Empfänger 
des Gutes ($ 6), der Empfangnahme ($ 7), der Aufbewahrung des 


Poeſchl, Die Praris des Gef. zur Bekämpfung d. unlaut. Wettbewerbes. 419 


Speditionsgut3 ($ 8), der Verſendung des Frachtguts ($ 9) und der 
Berfiherung des Speditiondgut3 ($ 10), $ 11 fpricht über „Einzelne 
Sonderfälle des Speditionsgeſchäfts, Selbiteintritt des Spediteurs, Die 
Spedition zu firen Spejen, die Sammelladung, den Eifenbahnfpediteur”. 

Das behandelte Thema ermangelt m. E. der Gejchlofjenheit. Der 
Verf. will eine Monographie des Speditionsrehts fchreiben, muß 
aber allerorten über fein Thema hinausgreifen, wie ſchon die mit- 
geteilten Überfchriften zeigen. Die Lehre vom Speditionsrechte wird 
dur die Abhandlung faum gefördert. Allerdings ift einzelnes, 3. B. 
die Frage, für melde Kenntnifje der Spediteur einzuftehen hat (13), 
überfichtlih und klar behandelt, doch kommt der Verfafjer felten über 
die Ergebnifje der Burchardſchen Monographie aus dem Jahre 1894 
hinaus. Die Rechtſprechung der Zmifchenzeit ift menig benußt. Die 
Frage, ob der Spediteur bei einer ausländischen Geſellſchaft verfichern 
darf, wird im Anſchluß an die Burchardſchen Ausführungen behandelt, 
ala ob das Geſetz über die privaten VBerficherungsunternehmungen vom 
12. Mai 1901 noch nicht vorhanden wäre. — Auf ein Berfehen ift 
wohl zurüdzuführen, wenn der Verf. auf ©. 4. Anm. 1 die Anficht 
Staubs über das Weſen der Spedition dahin wiedergibt: „die Spe— 
dition ift eine Unterart der Kommijfion”, während Staub Anm. 5 zu 
8 407 HGB. das Gegenteil verficht. Dr, Heinrici. 


48, 


Bie Praxis des Gefches zur Bekämpfung des unlanteren Mettbemerbes. 
Dargeftellt auf Grund von 310 Entſcheidungen nebſt Vorſchlägen zur 
Abänderung des Gejeged von Heinrih Poefhl Im Auftrage des 
„Bundes der Handel: und Gemwerbetreibenden” bearbeitet. Berlin 1903. 
Otto Liebmann. (M. 3,50, geb. M. 4,50.) 


Die Schrift will die Unzulänglichkeit des Wettbewerbsgeſetzes an der 
Hand der Hedtiprehung dartun und gipfelt in einer Reihe von Bor: 
Schlägen zur Verſchärfung des geſetzlichen Schußes in zivil- und jtraf- 
rechtlicher Beziehung. Die Vorfchläge gehen von der Anjchauung aus, 
daß „die Merkmale des unlauteren Wettbewerbes nicht ebenjo fehr in 
der Täuſchung des Publitums, ald in der durch unehrliche und un- 
moraliſche Mittel bewirkten oder verfuchten Schädigung des reellen 
Gemwerbetreibenden zu juchen” find. 

Den Hauptteil der Denkſchrift (18—140), welche auch kurz die 
ausländiihen Beitimmungen über den unlauteren Wettbewerb ftreift, 
macht die Zufammenitellung und Beurteilung der Nechtiprehung aus. 
Der juriftiich gebildete Lefer wird bei der Anordnung der Entfcheidungen, 
wie bei der Wiedergabe ihres Inhalts vieles vermiffen. Die Abjchnitte 
über das Gutſchein- oder Sydrafyitem, das Ausverfaufs:, Verſteigerungs— 
und Lodartifelunwefen (141—183) dagegen werden auch ihm mancdherlei 
Anregung geben fönnen. Dr. Heinriei. 
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49. 

VBeröffentlichungen des Deutſchen Bereins für VLerſicherungsWiſſenſchaft. 
Herausgegeben von Dr. phil. et jur. Alfred Manes, General-Sekretär 
des Bereind. Heft II (ausgegeben Januar 1904). Kritik des Gefeh- 
entwurfes über den Berfiherungs-Mertrag. Berichte und Debatten auf 
der Mitgliederverfammlung des Deutjchen Bereins für Berficherungs: 
Wiſſenſchaft am 10., 11., 12. Dezember 1903. Berlin 1904. €. ©. Mittler 
und Sohn. (M. 8,—.) 

Das Buch enthält wortgetreu die Verhandlungen — Referate und 
Reden —, die auf der zweiten allgemeinen Mitglieververfammlung des 
Deutfchen Vereins für Verfiherungs-Wiffenfhaft in den Tagen vom 10. 
bis 12. Dezember 1903 zur Kritif des vom RJA. im Mai 1903 ver: 
öffentlichten Entwurfes eines Geſetzes über den Verficherungs: Vertrag ftatt- 
gefunden haben. Die Berichterftattung war an 29 Referenten verteilt, 
deren Sachkunde eine allfeitige und eingehende Behandlung der ſchwierigen 
Materie verbürgte. Die Bedenken und Vorfchläge der Referenten — 
Beichlüffe wurden nicht gefaßt — werben bei den gefetgeberifchen 
Faktoren die verdiente Würdigung finden. Won einigen Rednern wurde 
allerdings die Behauptung aufgeftellt, daß in den Referaten die Inter: 
effen der BVerfiherungsnehmer nicht gebührend berüdjichtigt feien, und 
diefe Behauptung gewinnt einen äußeren Anhalt dadurd, daß bie 
Referenten in weitaus überwiegender Zahl Direktoren von Verſicherungs— 
gefellichaften waren. Indeſſen lafjen die Referate das Beftreben erkennen, 
unter Vermeidung des einfeitigen Interefjenftandpunfts eine für den Ge— 
ſetzgeber unmittelbar verwertbare Arbeit zu liefern. 

Leipzig. H. Boethfe. 

0. 

Ans Problem der Aredituerfiherung mit befonderer Berückfihtigung der 
berufsmäßigen Auskunftserteilung und des außergerichtlichen Mer- 
gleidis. Bon Dr. Emil Herzfelder. Leipzig 1904. A. Deichert's 
Nachf. (M. 4,80.) 

Die Schrift gehört zu den von Prof. Dr. Georg Schanz herausgegebenen 
Wirtfehafts- und Verwaltungsftudien. Mit ihr befchreitet der Verf. ein 
Gebiet, dus bisher wenig angebaut ift, deſſen fich aber in jüngſter Zeit 
die Tagesliteratur bemädhtigt hat. Cine wifjenfhaftlihe Grundlage fehlt 
noch, und der Verfuch des Verf., dem Problem eine folde zu geben, 
ift dankbar zu begrüßen. Dies gilt namentlich von dem im Anhange 
zufammengetragenen ftatijtiihen Material. — Es handelt ji) um die 
Frage, ob und wie e3 möglich fein möchte, eine Verſicherung einzu: 
richten, durch welche die Folgen der Kreditverlufte an zahlungsunfähig 
werdenden Schuldnern wenn auch nicht völlig ausgeglichen, fo doc) 
infomweit eingedämmt werden fünnen, daß allzu fchwere Erjehütterungen 
der aufs Kreditgeben angewiefenen Kreife vermieden würden. Ein 
heifles Ihema, bei dem natürlich die mannigfachen Urſachen, die den 
Schuldner zahlungsunfähig machen, ebenfo ihre Rolle fpielen, wie ſich 
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ein gewifjes Maß von Vorfiht und Sorgfalt auf feiten der Kreditgeber 
al3 notwendige Vorausfegung erweiſt. Die Schwierigkeiten, die ſich 
nad beiden Richtungen Hin der Ausführbarfeit des Problems entgegen- 
itellen, haben mande dahin geführt, die Ausführbarfeit ganz zu leugnen, 
eine derartige Verfiherung fogar für unverträglid mit der öffentlichen 
Drdnung und für unmoraliih zu Halten; zu ihnen gehört der DBerf. 
nidt. Er hält aber das Problem zur Zeit noch nicht für derartig reif, 
daß es jetzt ſchon einer gejeglihen Regelung entgegengeführt werden 
fünnte. Dazu bevürfe es noch gewiſſer Kautelen, die erſt gefchaffen 
werden müßten und unter denen ein bejjerer Ausbau der Ausfunfts- 
erteilung (Ausfunfteien) und eine gefeglihe Regelung des außergericht- 
lichen Vergleichs an der Spitze ftänden. Was nach diefer Richtung hin 
vorerft zu gefhehen habe, um für eine lebensfähige Streditverfiherung 
die Grundlagen zu fchaffen, erörtert der Verf. im letzten Zeile feiner 
Urbeit; vorher befpricht er -— mehr kritiſch — die Grundzüge der zu 
löfenden Aufgabe und gibt einen Überblid über die mehr oder weniger 
mißglücdten Anläufe, die man bisher im In- und Auslande gemacht 
hat, um eine Kreditverficherung ind Leben zu rufen. Jaeckel. 





51. 

Nachtrag zum Kommentar der Reichsgewerbeordnung. Bon Rohrſcheidt. 
Umfafjend die feit dem Juli 1901 ergangenen Gefege, Ausführungs- 
beftimmungen, Erlafje und Entjicheidungen. Leipzig 1904. €. 2. Hirſch— 
feld. (M. 4,40, geb. M. 6,—.) 

In dem Nachtrage zu dem 1901 erſchienenen Kommentar find nad) 
Angabe der Vorrede an 200 Gefege, Ausführungsbeftimmungen und 
Vermwaltungsverordnungen und an 800 meift höchftinjtanzliche Entfchei- 
dungen mitgeteilt. Während die Ausführungsgefege ufmw. in dem Kom: 
mentar als Anhang abgedrudt find, folgen fie in dem Nachtrage den 
Anmerkungen zu den einzelnen Paragraphen, zu denen fie inhaltlich ge- 
hören. Der Überblid über das Entfcheidungsmaterial wird durch die 
Boranftellung von Stichworten erleichtert, die mit den Stichworten des 
Kommentars zum Teil wörtlih, zum anderen Teil mwenigftens inhaltlich 
übereinftimmen. Eigene Ausführungen des Verf. finden fich entiprechend 
dem Zwecke Nachtrags, der feine Neubearbeitung, fondern lediglich eine 
Ergänzung bieten will, nur wenig. Die Anfhaffung de3 Nachtrags iſt 
allen Belitern des Kommentars aufs dringendfte zu empfehlen; durch 
ihn erlangt da3 Werk von neuem den Vorzug, der es bei feinem erften 
Erfcheinen auszeichnete, das einfchlägige Material in großer Vollftändigfeit 
zu bieten. Dr, Seinrici. 


52. 

Iahrbud) der Entfeheidungen auf dem Gebiete des Zinil-, Handels- und 
Prozeßrechts. Herausgegeben von Dr. Otto Warneyer, Amtörichter 
in Dresden. Jahrgang 1 und 2. Leipzig 1903/04. Roßbergihe Verlags: 
buchhandlung. (Beide Jahrgänge M. 15,—, gebunden M. 16,—.) 
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Eine mühjelige, aber verdienftuolle Arbeit, die jeder begrüßen wird, 
der nicht in der Flut der in den verfchiedenften Zeitfchriften gebotenen 
Urteile untergehen will. Der erfte Iahrgang erfchien bereits 1903; er 
umfaßte die Redtfprehung der Jahre 1900, 1901 und 1902 zum 
Bürgerliden Geſetzbuche, dem Gejeb über die freimillige Gerichtäbarfeit, 
dem Zmwangdverfteigerungsgejet und der Grundbudjordnung. Für den 
zweiten Jahrgang (erfchienen 1904), der die Rechtſprechung des Jahres 
1903 zu den vorgenannten Gejegen enthält, hat der Verf. fein Ge- 
biet erweitert. Er hat einbezogen das Handelsgeſetzbuch, die Wechſel— 
ordnung, die Zivilprozeßordnung, die Konfursordnung und das An: 
fechtungsgefeß, und zwar in der Weife, daß er zu diefen neu hinzu— 
gefommenen Geſetzen die Judikatur und Literatur der Jahre 1900 bis 
1903 zufammen gibt. Der zweite Jahrgang fchließt alfo mit einem 
Gefamtrefultate von Ende 1903 für alle vorerwähnten Geſetze ab. In: 
haltlich bietet das Buch eine nad) der Legalordnung geordnete Zufammen: 
jtellung der in den Zeitfchriften verjtreuten Spruchpraris; aufgenommen 
jind in der Negel nur Entfcheidungen der Dberlandesgerichte und des 
Reichsgerichts, ausnahmsweiſe auch ſolche der Landgerichte, namentlich 
in den Fällen, wo letztere nad) $ 23 Nr. 2 GBG. ohne Rückſicht auf 
den Wert des Streitgegenftandes in letzter Inftanz zu entjcheiden haben. 
Der zweite Sahrgang berüdfichtigt auch die Spruchpraxis der oberften 
Verwaltungsgerichtshöfe der größeren deutſchen Bundesftaaten, foweit 
fie zu den obenerwähnten Geſetzen ergangen ift oder Stellung zu ihnen 
nimmt. Der Inhalt jedes Urteils ift in furzer, von dem ZTatjächlichen 
de3 einzelnen Falles losgelöfter Form — alfo in Geftalt eines Rechts: 
ſatzes — wiedergegeben. Darin und in der mit richtigem Blide ge: 
troffenen Ausfcheidung unmefentliher Entſcheidungen liegt der Haupt: 
wert der Arbeit. Beides ift nicht fo einfach, wie es fcheint, und 
namentlih die Ausprägung umfangreich begründeter Entfheidungen zu 
einem kurzen Rechtsſatz oft eine recht mühjame Arbeit. Ich habe hier 
und da Entfcheidungen, die mir befannt waren, mit dem ausgezogenen 
Rechtsſatze verglichen und nicht? wefentliches zu erinnern gefunden. Daß 
der Verf. auch im zweiten Jahrgang es abgelehnt hat, die Auszüge 
ausführlicher zu bringen, ift nur zu billigen. Denn da3 Nachleſen der 
Driginalentfheidungen darf und foll durd derartige Sammelwerke nicht 
erjfeßt werden, und für den Zwed, über den Stand der Redtiprechung 
zu orientieren, genügt es durchaus, wie bereit3 von anderer Seite 
hervorgehoben worden ift, wenn man fofort feftitellen fann, ob und nad 
welcher Richtung hin zu den einzelnen Fragen Entſcheidungen ſchon 
ergangen find. Überdies ift die Ausprägung des Rechisſatzes, jo vor- 
fihtig und forgjam man dabei auch zu Werke gehen mag, doc niemals 
derartig, daß fie der nachprüfenden Kontrolle und der Bergleichung des 
tatfähhlihen Falles entbehren könnte. Selbft wo es möglich war (und 
der Perf. hat darin viel Geſchick bewiefen; man vgl. 3. B. feine 
Nahmeifungen zu $ 1163 und 1177 BGB. im 2. Tahrgange) die Nechts- 
jäße mit den Worten der Entſcheidung felbjt wiederzugeben, ift dieſe 
Kontrolle und Vergleihung notwendig. — Für die Überfichtlichkeit ift 
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in mehrfacher Weife geforgt. Zunächſt dadurch, daß die Entjcheidungen 
zu jedem Paragraphen nah ihrem Inhalt — vom Allgemeinen zum 
Befonderen fortichreitend — geordnet find; fodann dadurch, dab in 
vielen Fällen durch eine gefperrt gedrudte Spitzmarke auf den fpeziellen 
Fall, den die Entſcheidung betrifft, hingewieſen wird (4. B. zu $ 823 
BGB. unter den Spitzmarken: „Schnee, Glatteis”, „Radfahrer“, 
„Kontraftbruh” ufw.); weiter dadurch, daß auf Entſcheidungen, die zu 
mehreren Paragraphen einfchlagen, an beiden Stellen verwiejen, der 
Rechtsſatz aber nur einmal mitgeteilt wird, und endlich dadurd, daß 
der zweite Sahrgang au über den Inhalt des erften eine Furze, aber 
genügende Auskunft gibt. Er vermweift entweder auf den erften Jahr: 
gang unter Angabe der Seite und Nummer, wo fi der gleiche oder 
ein im wejentlihen ähnlicher Rechtsſatz aufgeftellt findet, oder er gibt 
dur) entiprechende Schlagworte den Inhalt der im erften Bande 
erzerpierten Entſcheidung wiederum unter Angabe der Seite und Nummer 
an, jo daß, wer den zweiten Band zur Hand nimmt, fi) auch fofort 
darüber informieren fann, ob und nach welder Nidhtung hin zu dem 
betreffenden Paragraphen bereits im eriten Bande eine Enticheidung zu 
finden ift. Der Wert einer derartigen Einrichtung, durch die die praf- 
tiiche Brauchbarfeit des Buches weſentlich erhöht wird, liegt auf der 
Hand. Im zweiten Jahrgang iſt in den Fällen, in denen das Reichö- 
gericht eine Nechtsfrage bereits entſchieden hat, auf übereinjtimmende 
oder abweichende Entjcheidungen der Oberlandesgerichte nur kurz ver- 
wiefen worden. Auch dies ift zu billigen; es foll damit dem Roma 
locuta est nicht das Wort geredet werden, aber nachdem einmal eine 
Rechtsfrage in letzter Inftanz entfchieden ift, muß es für die Zwecke, 
die ein derartiges Werk verfolgt, genügen, die maßgebende Entſcheidung 
hervorzuheben und für diejenigen, welche fich mit der Frage eingehender 
beſchäftigen wollen, kurz das Material zu bezeichnen, wo näherer Auf: 
ſchluß zu finden ift (vgl. z. B. Jahrgang II zu $ 925 BGB. unter 1). 

Neben der Spruchpraris ift aud die Literatur berüdjichtigt. Bier 
war natürlich eine Auswahl geboten und fie ift ſachgemäß erfolgt. 
Jedem Gefet find die zu ihm erfchienenen Kommentare oder Lehrbücher, 
die fih in der Praxis oder Wiſſenſchaft Anerkennung errungen haben, 
in einer Kopfnote vorangeftellt, und ebenfo zu den einzelnen Geſetzes— 
abjchnitten diejenigen, welche ſich auf fie befchränfen. Mit verftändiger 
Auswahl find ferner auch zu einzelnen Paragraphen Abhandlungen be- 
zogen, die feinen Inhalt beiprechen oder ſonſt Material zu feinem Ver— 
ftändnifje beibringen. Auf diefe Weife ift der Weg gewieſen, wie weiterer 
Aufihluß zu erlangen ift, und doch die Überfichtlichkeit gewahrt. Daß 
inhaltlich auf die bezogene Literatur nicht eingegangen werden Fonnte, 
versteht fich von jelbjt. Fügen wir nun noch Hinzu, daß die Zahl der 
berüdfichtigten Zeitfchriften und Sammlungen im zweiten Bande auf 114 
geftiegen ift, jo darf man wohl von einem erfchöpfenden Repertorium der 
Rechtſprechung verbunden mit ausreihendem Literaturnachweife fprechen, und 
als ſolches das Buch jedem, der fich über den Stand der Rechtſprechung zu 
einer Frage Schnell und ficher informieren will, beftens empfehlen. Iaedel. 
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53. 

Kernhard Windfcheid. Gefammelte Reden und Abhandlungen. Herausgegeben 
von Paul Dertmann, o. ö. Profeffor der Nechte in Erlangen. Mit 
Porträt. Leipzig 1904. Dunder & Humblot. (M. 9,60.) 

Daß Bernhard Windicheids Bedeutung für Rechtswiſſenſchaft und 
Rechtspflege mit der Neugeftaltung des Privatrecht? im Bürgerlichen 
Gefegbuche nicht ihr Ende erreicht hat, wie in diefem ja fein Einfluß 
auf allen Seiten zu erkennen iſt, jteht für jedermann feit. So ift es 
jehr danfenswert, daß der Serausgeber in den in feine Sammlung 
aufgenommenen Vorträgen und Abhandlungen vieles zufammengeftellt 
hat, was bleibenden Wert hat und uns neben dem Juriſten zugleich) 
ven Menſchen Windfheid näher führt. Dem letteren Zwecke ift aud) 
die Einleitung de3 Herausgebers gewidmet; die größere Mehrheit der 
Auffäge enthält den Wiederabdrud von Befanntem, ein Teil des Ge: 
botenen aber ift neu, oder wenigitens für weitere Kreife neu. Für 
alles gebührt dem Serausgeber Danf. Eccius. 


54. 

Das Maferreht der Provinz Schleſten. Bon Dr. Ernſt Riemann, 

Nechtsanwalt. Breslau 1905. Wilh. Gottl. Korn. (Kart. M. 2,—.) 

Der Überblif über die gefhichtlihe Entwidelung des Schlefifchen 
Wafjerreht3 und den jegigen Nechtszuftand, den der Verf. auf den 
eriten zehn Seiten feiner Schrift gibt, läßt von vornherein den Ver- 
ſuch, die Grundzüge des Schleſiſchen Wafjerrehts kurz darzuftellen, als 
äußerft danfenswert erſcheinen. Außer dem ALR. und den zahlreichen 
nachlandrechtlichen Geſetzen für die Monarchie gelten in Schlefien 
Sonderbeitimmungen aus vor: und nadhlandrechtlicher Zeit, deren Gültig: 
feit, joweit fie aus dem 18. Jahrhunderte ftammen, in vielen Punkten 
zweifelhaft iſt. Aus der Fülle der Beftimmungen hat der Verf. in dem 
Anhange zu feiner Schrift (83 ff.) die nachſtehenden Geſetze abgedrudt, 
von denen Die Drei erjten im der Dberlaufi nicht gelten. Das 
Schleſiſche Vorflutedift vom 20. Dezember 1746, das Vorflutedift vom 
15. November 1811, den Erften Abfchnitt der Schlefifhen Mühlen: 
ordnung vom 28. Auguft 1777, das Duellengebietsfhuggefeg vom 
16. September 1899 und das Hochwaſſerſchutzgeſetz vom 3. Juli 1900. 
Im Terte behandelt der Verf. kurz die Arten der Gewäſſer (10—12), 
das Eigentum am Fluffe (12—17), das Recht der Borflut bei dem 
wilden Waſſer (17—18) und die Nutzung des Wafjers der Privat: 
flüſſe (44—46 und ſpricht ausführlicher über das Recht der Vorflut 
in Gräben und Privatflüfien (18—44), das Schleſiſche Mühlenrecht 
(46—55), jowie die beiden neuerdings erlaffenen Gejete (55—83). 

Bei den Grörterungen über das Recht der Vorflut und das 
Mühlenrecht ift die Frage eingehend behandelt, inwieweit die ſchleſiſchen 
Sonderbeftimmungen gegenüber den fpäter für ganz Preußen erlafjenen 
Geſetzen (Vorfluteditt von 1811, Gefet über die Benußung der Privat- 
flüffe vom 28. Februar 1843) noch Geltung haben. Dabei fommt der 
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Verf. teilweile zu anderen Ergebnifjen, wie das Dberverwaltungs: 
geriht. So nimmt er, anders mie dieſes Gericht, an, daß das Schle— 
fische Borflutebilt von 1746 durch das Evift von 1811 außer Kraft 
geſetzt ſei, ſoweit e3 von der Verfhaffung der Vorflut handelt. Im 
übrigen hat es auch nad) feiner Anficht die Gültigkeit behalten. Weiter 
nimmt das DOberverwaltungsgericht in jtändiger Rechtſprechung an, daß die 
Rittergutsbeſitzer, welche nad) Auenreht Eigentümer der Privatflüfje 
find, die Verpflichtung haben, die in ihrer Feldmark befindlichen Gräben 
und Flüffe zu reinigen (nad) $ 7 des Geſetzes von 1843). Riemann 
glaubt, m. E. zu Unrecht, aus den 88 3—5 des Schleſiſchen Edikts von 
1746 folgern zu fönnen, daß die Anlieger jene Verpflichtung zu tragen 
haben (31ff.). 

Die Ausführungen zu dem Duellgebietfhuß- und Hochwaſſerſchutz— 
gefeß geben kurz Aufſchluß über die Ziele der Geſetze und die Mittel 
zu ihrer Durchführung; fie verweilen dann länger bei den Einwirkungen, 
welhe die neuen Vorſchriften auf die Privatrechte ausüben. Dabei 
wird in dankenswerter Weiſe der Verſuch gemacht, manchen Schwierig: 
feiten der Auslegung beizufommen. Im $ 7 Abf. 2 des eritgenannten 
Geſetzes heift es 3. B., daß Grundbefißer „oder Nutungsberechtigte 
zu entfchädigen find. Der Verf. meint mit guten Gründen, daß der 
Entſchädigungsanſpruch, dem Wortlaut entgegen, von beiden geltend ge: 
macht werden Tann (60), und bemerkt, daß jeder ihn felbftändig erheben 
fann. Hier wäre es ſehr erwünſcht gewejen, wenn er fich etwas näher 
über die Beziehungen der beiderfeitigen Anfprüche zueinander aus: 
gelaffen hätte. Zu beachten find auch die Bemerkungen zu 88 30, 31, 
41 des Hochwaſſerſchutzgeſetzes (80ff.). Nach dem Gefehe hat es den 
Anschein, als könne der Provinzialverband wählen, ob er die Vorteile, 
welche ſich für einen zur Unterhaltung eines Fluſſes Verpflichteten aus 
dem Wegfalle feiner Verpflichtung aus Anlaß des neuen Geſetzes er: 
geben, bei der Einſchätzung zum Katafter anrechnen (8 30 f.) oder aber 
zur Grundlage eines Entf hädigungsanfpruchs (541) machen will. Der Berf. 
ift der Anficht, daß S Al nur dann angewendet werden kann, wenn der 
bisherige Unterhaltsverpflichtete nicht Intereffent der Wafjerlaufs- 
regulierung im Sinne des Hochwaſſerſchutzgeſetzes iſt. 

Die Schrift zeigt von neuem die großen Unzuträglichfeiten des 
Waſſerrechts, die in vielen Punkten durch eine einheitliche Neuregelung 
behoben werden fönnten, und beftärft den Wunſch nad) einem ſolchen geſetz— 
geberifchen Borgehen, wie er neuerdings auch wieder in Nr. 8 des Juri— 
ſtiſchen Literaturblatts 16 näher begründet worden ift. Die handliche Dar: 
jtellung Riemanns wird, bis jene Wünfche der Erfüllung entgegengereift 
jein werden, allen, die mit dem preußifhen Waſſerrecht, insbejondere 
dem Schlefiens, zu tun haben, ein willkommener Leitfaden fein. Der 
Berf. würde die Brauchbarfeit feiner handlichen Schrift noch erhöhen, 
wenn er bei einer etwaigen Neuausgabe die ftatutarifchen Feltfegungen 
zum Abdrude brächte, deren Erlaß die Gefete vom 16. September 1899 
und 3. Juli 1900 vorbehalten haben. Dr. Seinrici. 
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55. 

Bas Necht der Wirtfhaftsmege und ſonſtigen landwirtſchaftlichen Bmerk- 
grundftücke fomie das Gefeh vom 2. April 1587. Bon Gerhard 
Kluckhuhn, Regierungsrat, Mitglied der Kgl. Generalftommiffion zu. 
Breslau. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 7,—, geb. M. 8,—.) 


Der erite Teil des Buches (3 bis 188) behandelt das Recht 
der Wirtſchaftswege und fonftigen landwirtfhaftlihen Zmedgrundftüde. 
Unter letteren werden gemiffe, für eine gemeinjchaftlihe Benutzung 
einer größeren Anzahl benachbarter Grundbefiger zur Verfügung jtehende 
wirtfchaftlihe Anlagen verftanden, welche nicht die Beftimmung haben, 
einen jelbjtändigen Neinertrag abzumerfen, fondern zugunften der Bemirt: 
Ihaftung einer nutzbaren Feldmark einem bejtimmten gemeinfchaftlichen 
Zwede dienen follen, alſo im Gegenfab einmal zu den nußbaren 
Srundftüden der Feldmark überhaupt und dann insbefondere zu den 
nusbaren Almenden ftehen. Im erften Abjchnitt ift von den gemein: 
ſchaftlichen Zwedgrundftüden im allgemeinen und nad) deutſchem Privat: 
rechte die Nede. Es wird die Untrennbarkeit diefer Grundftüde von 
der nußbaren Mark, ihre Unteilbarfeit, das an ihnen beftehende Be- 
nutzungs- und Anteilsrecht, die Pflicht zu ihrer Unterhaltung, die Un- 
trennbarfeit des Anteilörecht3 an den Zmwedgrundftüden und der Unter: 
haltungspfliht von dem berechtigten nutzbaren Grundſtück und von 
jeder ZTeilflähe des lebteren eingehend befprochen, dann das an den 
Zweckgrundſtücken beftehende Gemeinjchaftsverhältnis feinem Begriffe 
nach ſowohl nad innen als nad außen erörtert und ſchließlich auf die 
Somderftellung der Wafjerläufe unter den Zmwedgrundftüden eingegangen. 
Bon denjelben Gefichtspunften aus bejhäftigt ſich der zweite Abjchnitt 
mit den althergebraditen Zwedgrundftücden im Gebiete des Preußifchen 
Allgemeinen Landrechts und der dritte Abfchnitt mit den rezeßmäßigen 
Zwedgrundftüden im Gebiete der preußifchen Gemeinheits-Teilungs- 
Ordnung vom 7. Juni 1821. Der vierte Abfchnitt befpridt die Ein- 
wirkung des Geſetzes vom 2. April 1887, betreffend die durd ein Aus: 
einanderfegungsverfahren begründeten gemeinfchaftlihen Angelegenheiten. 
Im fünften Abjchnitte wird der Nechiszuftand der gemeinjchaftlichen 
Zmwedgrundftüde unter der Herrichaft des BGB. dargeftellt. Berf. zeigt 
hier, daß der bisherige Nechtszuftand im mefentlihen feine Anderung 
erfahren hat, weil das Recht des BGB. nur in ganz vereinzelten Be: 
ziehungen eingreifen kann. Nur ift für die rechtliche Stellung der 
Nealgemeinden, insbefondere der auf gemeinfhaftliche Zweckgrundſtücke 
gerichteten, nach außen zu berüdfichtigen, daß fie im Sinne des BED. 
als nicht vechtsfähige Vereine anzufehen find. Befonderes juriftifches 
Interefje zu erweden geeignet ift der Zeil der Darftellung, welcher ſich 
mit der Grundbuchberihtigung hinſichtlich der gemeinjchaftlichen Zweck— 
grundftüde beſchäftigt. Zunächit wird die Eintragung der Zweckgrund— 
jtüde felbjt befprochen, der Buchungszwang und fodann die Form ſowie 
weiter die Wirfung der Eintragung erörtert. Verf. fommt hier auf 
Grund der Tatfache, daß die gemeinfchaftlihen, auch die rezeßmäßigen 
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Zmwedgrundftüde ein untrennbarer Beltandteil der nugbaren Feldmarf 
find und daß das Anteildreht an ihnen wiederum für jedes nutbare 
Grundſtück und für jede ZTeilfläche eines folhen einen untrennbaren 
Beitandteil bildet, in Verbindung mit dem Umftande, daß die rein 
formelle Tatſache der Eintragung der Zweckgrundſtücke auf ein bejon- 
dere Grundbuchblatt außerftande ift, ihren engen Zufammenhang mit 
den nutzbaren Grundftüden und ihre Mitverhaftung für deren Schulden 
zu zeritören, zu folgenden Sätzen: 
„Diefe Unfelbftändigfeit, welche die Zwedgrundftüde auch troß ihrer 
Budhung mit innerer Notwendigkeit ftet3 behalten werden, iſt nicht 
verträgli mit der Natur eines felbftändigen Grundftüds, wie fie die 
Reihsgrundbuchordnung fi) bei jedem gebuchten Grundftüde denft. 
Dem Verhältnis aber, daß ein gebuchtes Grundſtück zugleich ein un: 
trennbarer Beftandteil vieler anderer ſelbſtändiger Grundftüde ift, ift 
in der Gefeßgebung noch niemals Rechnung getragen. Hieraus er: 
oibt fih denn, daß die Nidhteintragung der Zwedgrundftüde die beite 
Löſung der Frage bedeutet.” 
Bei der Beiprehung der Frage der Eintragung auf den Blättern der 
berechtigten nutzbaren Grundftüde hebt Verf. zunächſt hervor, daß ein 
Eintragungszwang für das Anteilsrecht auf den Blättern der nußbaren 
Grundftüde nicht befteht, und zeigt dann, daß es ſchwer iſt, für die 
Eintragung der Anteilörechte an den Zwedgrundftüden einen geeigneten 
Pat in unjerem heutigen Grundbuche zu finden. Denn bei dem Be- 
itande der einzelnen berechtigten Grundjtüde je einen realen Teil von 
den gemeinfchaftlihen Zweckgrundſtücken nachzumeifen, wäre unvereinbar 
mit dem gejamten Nechtsverhältnis. Auch in der erjten Abteilung als 
Miteigentumsanteil läßt fi das Verhältnis auf den Blättern der be- 
vechtigten nugbaren Grundftüde nicht Fenntlid) machen; denn dem ein- 
zelnen Beteiligten fteht bei richtiger Auffaffung des Verhältniſſes das 
Recht zu, die gemeinſchaftlichen Zwedgrundftüde nah dem jemeiligen 
landmwirtfhaftlihen Bedürfnifje feines nutzbaren Grundbefiges, nicht aber 
zu einem beftimmten Bruchteile zu benugen. Endlich ift die Cintragnng 
des NRechtöverhältniffes in Nr. II des Beltandsverzeichnijjes, wo Die: 
jenigen Nechte Plab finden, welche dem Grundftücseigentümer im Sinne 
des $ 876 BGB. und $ 8 RGBO. zuftehen, nicht zuläffig, weil den 
Eigentümern der nußbaren Grundftüde nicht nur ein Nußungsreht an 
fremder Sache, fondern ein deutfchrechtliches, im $ 876 BGB. nicht 
mitberüdjichtigtes Miteigentum zufteht und weil die Eintragung eines 
Rechtes an diefer Stelle die gleichzeitige Eintragung einer entjprechenden 
Laſt auf dem dienenden Grundftüd im Sinne des $ 873 BGB. vor: 
ausfegen würde; von einer Belaftung des Eigentums mit dem Rechte 
eines fremden Rechtsfubjelts iſt aber Feine Nede, weil das Necht der 
Beteiligten zur Benugung unmittelbar aus ihrem Miteigentum an den 
gemeinſchaftlichen Zmwedgrundftüden folgt. Verf. hält es hiernach für 
richtig, das nach heutigem Grundbuchrecht überhaupt nicht darftellbare 
Anteilsreht auf den Blättern der berechtigten Grundftüde niemals zu 
vermerken und fo jeder finnwidrigen Trennung von vornherein vorzu: 
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beugen. Im Verlaufe der weiteren Darjtellung ſpricht er ſich für Die 
Erhebung des Grundfages, daß bei jeder Abzweigung eines Trennftüds 
mit zwingender Notwendigkeit ein entjprechender Anteil an den Zweck— 
grundftüden mit übergehen muß, zur ausdrüdlichen Gefegesregel und 
für die Ausſchließung jeder zu Irrtümern führenden Buchung des An- 
teilsrecht3 ebenfo wie der Zwedgrundftüde jelbit aus. 

Nahdem der Verf. noch die Grundbuchberichtigung Hinfichtlich des 
echtes der Benugung und der Pflicht zur Unterhaltung der Zweck— 
grundftüde erörtert hat, wendet er fih im ſechſten Abjchnitte den Zielen 
fünftiger Zandesfulturgefeßgebung zu, ſpricht fi für die Notwendigkeit 
eines gefchriebenen Rechtes, insbefondere für die Hauptgrundfäße, alfo 
namentlih bezüglich der Unveräußerlichfeit und Unteilbarfeit, der Be: 
nußung und Unterhaltung der landmwirtjchaftlihen Zmedgrundftüde, der 
Untrennbarfeit des Benutzungs- und Anteilsrehts an den Zmwedgrund- 
jtüden und der Unterhaltungspfliht von dem berechtigten Grundſtück und 
von jeder ZTeilflähe eines ſolchen, aus und erklärt eine Regelung der 
rechtlichen Stellung der Realgemeinden, eine Neuordnung der Grund- 
buch- und Katafterverhältniffe, eine Neuregelung des Waſſerrechts, eine 
Regelung der Nechtsverhältniffe der nußbaren Allmenden ſowie eine 
Ermweiterung der Zuftändigfeit der Generalkommiſſion für erforderlich. 
Daran ſchließt fih der formulierte Vorſchlag zu einem Landeskultur— 
geſetze bezüglich der gemeinjchaftlihen Zweckgrundſtücke. 

Der zweite Teil des Buches enthält eine eingehende Erläuterung 
des Geſetzes vom 2. April 1887, betreffend die durch ein Auseinander- 
feungsverfahren begründeten gemeinfchaftlichen Angelegenheiten. Ein 
Sachregiſter bildet den Schluß. 

Das Buch gibt eine klare, gründliche, von Verjtändnis getragene 
Erörterung des Stoffes unter Berüdfihtigung der einfchlagenden Lite— 
ratur und der Rechtiprehung und ift als eine zufammenfafjende, gut 
orientierende Darftellung der Materie zu begrüßen. Durd die etwas 
näher eingehende Berichterftattung über den die Grundbuchberihtigung 
betreffenden Teil follte darauf hingemwiefen werden, daß das Buch aud 
bei Fachjuriſten unmittelbares Interefje beanſpruchen kann. 

Kaſſel. uchs. 


56. 

Etudes de droit commun legislatif ou de droit eivil compare. 
Premiöre serie. Le regime successoral. Introduction, La 
fonction du droit civil compar&. I. Les conceptions &troites ou 
unilatörales. Par Edouard Lambert, professeur d’histoire du 
droit charg& de l’enseignement du droit civil compar& à l’universite 
de Lyon. Paris 1905. V. Girard et E. Briöre. (Fres. 15,—.) 


An einem an den Parifer Congrös de droit compar& erjtatteten 
Beriht (DI3. 1900, 329), in welchem fih Zitelmann über die Be: 
deutung der Rechtsvergleihung, die uns die Kenntnis der fremden Nechte 
vermittelt, ausgefprochen hat, findet fich der Satz, daß die Mafie des 
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Rechtes, deijen Ungleichheit ſich durd die VBerjchiedenheit der Verhältniſſe 
rechtfertigt, viel geringer fei, als es zunächſt erfcheine. Wenn dies zu— 
trifft und wenn, wie faum jemand bejtreiten wird, unter den romanifchen 
und germanifchen Nationen die Nechtsannäherung dur den zwiſchen 
ihnen bejtehenden regen Verkehr, den gleichen Kulturzuftand und bie 
ähnlichen fozialen und wirtfchaftlihen Anfchauungen und Bedürfniſſe in 
hohem Grade begünftigt wird, fo lafjen fi diefe Nationen als eine, 
wenn auch noch unvolllommene, Rechtsgemeinſchaft betrachten, und 
es erfcheint die Aufftellung eines gemeinen europäifhen Rechtes 
wohl möglih, in ähnlicher Weiſe, wie die Wiſſenſchaft des deutjchen 
Privatrechts aus den mannigfadhen örtlihen Rechten ein gemeines 
deutfches Privatreht entwidelt bat. Die Schaffung eines folchen 
„droit commun legislatif* — nämlich der romanifchen und germanifchen 
Völker — hat fih der Profeſſor Lambert in Lyon zum Ziel gefeßt. 
Der erfte Band fol das Erbrecht behandeln als dasjenige NRechtägebiet, 
welches ſich zu allen Zeiten partifulären Bildungen am günftigiten ermiefen 
hat. „J’ai pense* — jagt er, um diefe Anordnung zu erflären — 
„que ma demonstration de l’existence effective d’un droit commun 
legislatif serait plus probante aux jeux du lecteur si je choisissais 
d’abord, pour y proceder, le terrain qui semblait s’y pröter le moins, 
le regime successoral.“ 

Es ijt eine gewaltige Aufgabe, die Profefjor Lambert fich geftellt 
hat. Eine neue Disziplin fol im Wege der Nechtsvergleichung ge: 
ſchaffen werden, die eine volllommene Durddringung der Rechte einer 
nicht geringen Zahl von Ländern und Völkern zu ihrer Vorausſetzung 
hat — nit etwa nur der Gefeße diefer Länder, fondern des gejamten 
Rechtszuſtandes, wie er jich durch die Geſetzgebung, die Nechtiprehung 
und die außergerichtliche Praxis gebildet hat. Aber über den Wert der 
neuen Disziplin kann fein Zweifel fein. Sie wird vor allem dem 
Bejehgeber des einzelnen Etaates die Wege weiſen. Das Studium 
der ausländifchen Rechte, um die relativ beiten Löſungen zu finden, ilt 
ihon jest eine unerläßliche Worarbeit bei allen geſetzgeberiſchen Akten. 
Diefe Vorarbeit wird das gemeine europäifhe Recht dem Geſetzgeber 
in weit vollfommnerer Art liefern. Es wird ihn erkennen lafjen, auf 
welchen Gebieten der Nechtszuftand feines Landes mehr ald anderwärts 
hinter den modernen Anforderungen zurüdgeblieben ijt, und es wird 
ihm dadurch den Anftop zu Verbejjerungen geben, Man wird von 
einem gejeßgeberifchen Wetteifer reden fönnen, der eine fortichreitende 
Verminderung der noch beftehenden Ungleichheiten zur Folge haben wird. 
Und diefe Folgen werden umfo gemifjer eintreten, wenn, wie Profefjor 
Zambert meint, jenes gemeine europäiiche Recht in der juriftifchen 
Schulung die Stelle einnehmen follte, die jegt dem Römiſchen Nechte 
eingeräumt iſt. „Le droit commun de la communaut6 international 
resprendra et achevera ... .. l’&mancipation de la pensée juridique 
moderne de la tyrannie de l’&ducation romaine* (866). 
Der Verf. geht in der Schätung des Römiſchen Nechtes feine eigenen 
Wege. Er hält die Nezeption des Nömifchen Rechtes für ein Unheil 
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und fpricht vom corpus juris nur ironisch als dem libre de sagesse. 
Wir erwähnen dies, ohne uns die Anfchauungen des Verf. in diefem 
Punkte anzueignen. 

Ehe indefjen der Verf. an feine Aufgabe ſelbſt herantrat, hatte er 
den Boden für die neue Difziplin zu ebnen, ihre Bedeutung ins Licht 
zu ſetzen, den Stoff, mit dem fie e3 zu tun hat, und die anzumendende 
Methode zu bejchreiben. Dazu ift die Einleitung beftimmt, von der der 
erſte Band vorliegt. Er geitaltet fi unter den Händen des Verf. zu 
einer Erörterung der Grundprobleme des Nechtes. Die Geſchichte des 
bebräifchen, mufelmännifhen, römifchen Rechtes und nicht minder die 
neueren Rechte werden herangezogen zur Aujhellung der Fragen, mas 
da3 Recht fei, wie es entjtehe und fich fortbildee Das Recht als eine 
einheitlihe Kulturerfheinung, ala welche es nach dem Ausſpruche 
Zitelmanns in dem eingangs erwähnten Bericht erſt durch die Rechts— 
vergleihung begriffen und mwifjenfhaftlich erfaßt werden fann, wie aud) 
die inneren Geſetze, nach denen fih das nationale Recht entmwidelt 
und differenziert, bilden den Inhalt der Unterfuhungen des Berf. 
Dhne auf einzelnes einzugehen, mag bier nur auf die hervorragende 
Bedeutung hingemwiefen "werden, die der Verf. bei der Entjtehung und 
Fortbildung des Rechtes der Nehtjprehung zumeilt. Und zwar fol 
fih nad ihm diefe Bedeutung nad zwei Richtungen äußern, Erjtens 
im Berhältnifje zur Gejeggebung, neben welcher der Rechtiprehung die 
Funktion eines jelbftändigen Faktors der Rechtsbildung zufommen fol. 
Die Gefeßgebung nämlich vermöge nicht, den Änderungen und Wande- 
lungen des fozialen und wirtfchaftlihen Zuftandes auf Tritt und Schritt 
zu folgen. Die Rechtſprechung trete hier ergänzend und felbft ändernd 
ein. Der Berf. fpriht von der Unmöglichkeit, das Recht durch die 
Kodifikation zu „immobilifieren”. Das Recht fei in einer fortwährenden 
Um- und Neubildung begriffen, und der Richter habe den geänderten 
Bedürfniffen durch die Anerkennung neuer Rechtsnormen Rechnung zu 
tragen. Damit wird dem Nichter eine Stellung über dem Geſetze 
zuerfannt — eine Auffaffung, deren Eindringen in unfere Gerichtshöfe 
wir nicht wünſchen möchten; die Fortbildung des Rechtes durch die Ge: 
richte darf nicht zu einer Zosfagung vom Gefete führen, und der Richter 
darf nicht mehr fein wollen, al3 der Interpret des Gejehes, das er, ſo— 
lange es befteht, auch auf neue, im Geſetze nicht vorgefehene Fälle nad) 
feinem Geifte anzuwenden hat. Zweitens fpielt die Rechtſprechung 
nad) dem Verf. bei der Entftehung gewohnheitsrehtliher Normen 
die entjcheidende Rolle. Er ift ein entjchievener Gegner der römijch- 
kanoniſchen Theorie vom Gewohnheitsrechte. Die „voluntas omnium, 
persuasio omnium, communis consensus, s’affırmant par la pratique 
universelle ou par la soumission spontande de tous & la norme coutu- 
miere‘* jei nicht3 weiter, als eine Spekulation der Rhetoren und 
Sophiſten, die in die Schriften der Juriften eingedrungen jei, weil man 
die verbindliche Kraft des Geſetzes aus einem Vertrage zwijchen den 
Bliedern der ihm unterworfenen fozialen Gruppe herleitete und nun nad) 
einem ähnlichen Grunde für die verbindlihe Kraft der gemohnbheits- 
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rehtlihen Normen ſuchte (vgl. 715, 716). In Wirklichkeit fei es 
der Richter, der durd feinen Sprud das Recht ſchaffe. Die Eriftenz 
fpezieller Drgane der Rechtiprehung, deren ſakraler Charakter dem 
Richterſpruche das Anſehen einer göttlichen Offenbarung gab, ftehe im 
Widerſpruche mit jener Theorie eines unbewußt in der Volfsfeele ent- 
ftehenden und im Richterfpruche nur zutage tretenden Rechtes (vgl. 777). 
Die Sanftion durch den Volkswillen folge dem Richterfprude nad; fie 
beftehe in „adhesion enthousiaste des vaingeurs, r6&signation forc&e 
et sentiment d’impuissance des vaincus“ (vgl. 801), mas übrigens 
einen Zuftand des Schwanfens bis zu wiederholter gleichförmiger Ent- 
Scheidung derjelben Frage nicht ausjchließe. 

Zur Begründung feiner Thefen verwendet der Verf. ein überaus 
reiches rechtsgefchichtliches Material, nicht ohne die Ergebniffe der bis- 
herigen Forſchungen einer jelbitändigen eingehenden Kritif zu unter: 
ziehen. Bor allem erjtredt fich diefe Kritit auf die römifche Rechts: 
geihichte; fie führt ven Verf. hier weit über die Refultate der deutfchen 
Forfhung hinaus, fo jehr er auch deren Verdienſte anerfennt. Der 
legendäre Zeitraum bei den Nömern reicht nad ihm bis in das zweite 
Jahrhundert v. Chr. Legendär fei auch die Zwölftafelgeſetzgebung. 
Er ftellt die Hypotheſe auf, daß die fogen. Tripertita, das in der erften 
Hälfte des zweiten Jahrhunderts entjtandene Werk des S. Aelius Paetus, 
defien Pomponius erwähnt (1.2 D. I, 2), eine Sammlung gemwohn: 
heitsrechtlicher, durch mündliche Überlieferung fortgepflanzter Sätze ge- 
wefen fei, die ſodann jehr raſch durch die „imaginatıon populaire“* zu 
einem offiziellen Geſetzeswerle gemacht und — als Zwölftafelgeſetz — 
in das fünfte Jahrhundert v. Chr. zurückverſetzt ſei (vgl. 596, 613, 614.) 

Wir müffen den berufenen Rechtshiftorifern ie Prüfung diefer und 
anderer Meinungen des Verf. überlafjen. Sie mögen entjcheiden, ob nod) 
im zweiten Jahrhundert v. Chr. eine ſolche Legendenbildung möglich war. 

Sicherli wird der Verf, in nicht wenigen Punkten Widerjprud 
finden. Aber dies kann der Bewunderung feinen Eintrag tun, die feine 
höchſt umfafjende Kenntnis und Verwertung der NRechtsentwidelung bei 
den in Betracht fommenden Völkern und der Rechtsliteraturen — vor— 
nehmlich auch der deutfchen — erregt. Auch werden felbit die ftrengften 
Kritifer neben der Kühnheit der Konzeption nicht die Befonnenheit des 
Forſchers vermifjen, zu gefchweigen von der bei einem franzöfifchen 
Schriftſteller faum auffälligen Klarheit und Eleganz der Darftellung. 

Der zu erwartende zweite Band der Einleitung wird ſich mit den 
Hilfswiſſenſchaften der neuen Lehre befchäftigen. Dazu rechnet der 
Berf. die Volfswirtfchaftslehre und die Soziologie. Er ift der Anficht, 
daß dieſe Wifjenjchaften in dem Zuftand, in dem fie ſich befinden, bei 
Aufitellung des droit commun legislatif feine unmittelbare Verwendung 
finden fönnen, teil3 weil ihre Vertreter fie unter anderen Gefichtspunften 
behandeln, teils wegen ihrer Mängel und Unvolllommenheiten. Wir 
haben daher eine eingehende Kritif der volfswirtfchaftlihen und fozio- 
Iogifchen Lehren zu erwarten, um fie dem angegebenen Zwecke anzupajjen. 

Leipzig. Boethke. 
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57. 

Das bürgerliche Recht Englands. Herausgegeben von der Internattonalen 
Bereinigung für vergleichende Rechtswiſſenſchaft und Volkswirtſchaftslehre 
zu Berlin. Auf der Grundlage einer Kodififation von Edward Jenks, 
W. M. Geedart, R. W. Lee, W. ©. Holdsworth, I. E. Miles, 
Barristers at law. Kommentar von Dr. jur. Gujtav Schirrmeifter. 
Band I. Erftes Bud. Allgemeiner Teil. 1. Lieferung. Berlin 1905. 
Carl Heymanns Verlag. (M. 5,—.) 

Es iſt ein hochinterefjantes Unternehmen, daß fich fünf englifche 
Barrijters zufammengetan haben, ein Syjtem des englifchen Privatrechts 
zufammenzuftellen unter Zugrundelegung des Syftemd des deutfchen 
BGB. Die Grundlage, auf der fie gebaut haben, ift die engliſche 
Rechtſprechung. Die Zufammenfafjung ihres weiten Material unter der 
Richtſchnur des deutſch-rechtlichen Syftems wird fich vorausfihtlih für 
England felbft belohnen. Für ung Deutfche aber ift es von ganz be- 
ſonderem Werte, weil das uns vielfach fremd anmutende Recht, er: 
wachſen auf der Grundlage eigentümlicher Entwidelung vielfach deutich- 
rechtlicher Einrichtungen unter der Einwirkung des römijchen Rechtes 
und heimifcher Verhältnifje, durch das Syftem uns erheblich näher gerüdt 
wird. Dennod würde uns vieles unverftändlich bleiben ohne den ein- 
gehenden Kommentar, den der deutſche Herausgeber hinzugefügt bat. 
Die vorliegende Lieferung handelt in 42 Paragraphen von den Per- 
fonen, natürlichen wie juriftifhen, und von den Rechten. Sie bietet 
außerordentlich viel Interefjantes. Eceius. 

58. 

Anellenfammlung zur Geſchichte der deutſchen Keichsuerfaffung in Mittel- 
alter und Heuzeit. 2. Band der von Profejjor Dr. Triepel in Tübingen 
herausgegebenen Quellenfammlungen zum Staatd:, Verwaltungs: und 
Völkerrechte. Von Dr. Karl Zeumer, Profeflor in Berlin. Leipzig 
1904. €. 2. Hirfchfeld. (M. 9,-—.) 

Nod find es nit 100 Jahre, daß das alte deutfche Neich fein 
offizielles Ende gefunden hat — eine „Leichenrede” hatte ihın allerdings 
ihon ein Jahrzehnt zuvor der junge Görres gehalten, und das lag 
im Zuge der Zeit, nimmt Doc 3. B. das Allgemeine Landrecht des 
Neihs jo wenig act, daß nur ganz vereinzelt!) die Bezeichnung 
„Reich“ in ihm auftaucht. Der jtaatsrechtliche Glanz des neuen Reichs 
wirft zudem jchärfere Schatten auf die Vergangenheit, fo daß uns das 
alte Reid) nur als das Yerrbild eines Staates erfcheint. Das erklärt 
zur Genüge das geringe Intereffe, das man heute dem Staatsredhte 
des heiligen römischen Neichs deutjcher Nation noch entgegenbringt. Und 
dod) iſt diefe Geringſchätzung nicht in jeder Sinficht berechtigt, fie ift — 
und das ilt bedenklich — zumeift überfommen, in verfchwindend wenigen 





1) So $ 1026 I. 11 ALrR. Nicht ganz zutreffend alſo ijt es, wenn 
Bornhaf, Preußiſche Staats: und Rechtsgeſchichte 276 fagt: Tas Neich findet 
mit feinem Worte Erwähnung. 
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Fällen durch eigene Prüfung gewonnen. Die urfundlihen Duellen 
waren auch ſchwer zu erlangen, man begnügte fi deshalb mit ihren 
Titeln, die jedes Kompendium wiederholt. Diefe Quellen in ſorgſamer 
Auswahl und in handliher, überfihtliher Form übermittelt zu haben, 
ift ein hoch anzufchlagendes Verdienſt des vorliegendes Werkes; feine 
Nubbarkeit geht weit über den „alademifchen Gebrauch” hinaus. Frei: 
lich läßt fich über die Auswahl hier und da ftreiten: ich bedauere es, 
daß die prozefjualen Beitimmungen der Kammergerihtsordnung und 
des jüngften Reichsabſchieds Feine Aufnahme finden konnten, fo daß 
man bier doc wieder auf den alten Schmauß zurüdgreifen muß (oder 
das Nachſchlagen unterläßt), hätte mich gefreut, wenn der Serausgeber 
auch beim Sachjenfpiegel und Schwabenfpiegel reichlicher geſpendet hätte 
(nicht gar zu viele bejigen wohl eine vollftändige Ausgabe der Rechts— 
bücher), ich vermifje die Neichspolizeiordnung. Hiermit wären aber die 
wefentlihen Wünſche erfhöpft — und das find ihrer wenig bei 
190 Nummern, Noch ein Wort für das Pofitive. Der erfte Zeil 
bringt u. a. das privilegium minus für Oſterreich, die confoederatio 
cum prineipibus ecclesiasticis, das statutum in favoreum principium, 
die aurea bulla. Im zweiten Teile, in der Neuzeit, überwiegt ſchon 
der deutſche Text: der ewige Landfriede von 1495, die Reichskammer— 
gerichtSordnung, die instrumenta des weftfälifchen Friedens, der jüngjte 
Reichsabſchied, die jorgfältige Ausgabe des Neichsdeputationshauptichluffes 
von 1803, die Nheinbundsalte und — im Anhange mit Necht beige: 
geben — die deutfche Bundesafte und die Wiener Schlußakte von 
1820. Nicht immer nur betreffen die Urkunden unmittelbar die Reichs— 
verfaffung, mehrfach geben fie Beifpiele für die Handhabung des Reichs: 
rechts, wie die Ernennungen zum Notar, oder entziehen interefjante 
Borfälle der Vergefjenheit, wie der Reihsihluß über den Ausihluß der 
franzöfiihen Sprache beim Reichstage vom Jahre 1717. 
Halle a. ©, Dr. Fleiſchmann. 


59. 

Berfaffung des Dentfhen Reichs. Tertausgabe mit Ergänzungen, Anmer- 
tungen und Sachregiſter. Bon 2.0. Rönne. 9. neubearbeitete Auflage 
von Paul v. Rönne, Landrat. Berlin 1904. Nr. 1 der Guttentag- 
[hen Sammlung deutfcher Reichsgeſetze. (M. 2,40.) 


Das Buch hat durch alle Auflagen, feinen Charakter bewahrt: es 
iſt frei von dem Ehrgeiz, eine Erläuterung der Neichöverfafjung geben 
zu wollen, bietet dafür aber eine mit Sorgfamfeit ergänzte Zufammen- 
ftellung der innerhalb der Zuftändigfeit des Reichs erlafjenen Normen. 
Der Reichtum diefer Entwidelung fpiegelt fi gemifjermaßen in dem 
Umfange des Buches. Die neue Ausgabe hat dem wachſenden Ber- 
langen nad größerer Überfichtlichfeit durch mancherlei Hilfen Nechnung 
getragen; bejonders unterftübend wirkt der vorangefhidte Abdrud des 
bloßen Textes der Neichsverfafjung. In diefer Richtung ließe ſich indes 
mehr tun, ſowohl durch Entlaftung des erläuternden Teiles (die Ein= 

Beiträge, 49. Jahrg. 2. u. 8. Heft. 28 
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ſchachtelung der eljaß-lothringifchen Geſetzgebung könnte aus Art. 1 in 
den Anhang verwiefen werden) als durh Zufammendrängen und Sid: 
tung des Stoffes; von zweifelhaften Werte erfcheint mir 3. B. die aus— 
führlihe Wiedergabe auch aller bereit? aufgehobenen Beitimmungen 
(vgl. 132 für die Schußgebiete, 352 für die Neblausfonvention ufm.) 
von nur vorübergehender Geltung. Wenig am Plate dürften auch die 
pietätvoll belafjenen Vermweife auf v. Rönnes Staatsrecht des Deutjchen 
Reichs (1876!) fein — in einem Buche, das fonft nur amtliche Erlaſſe 
berüdjichtigt. Vielleicht erwägt der Herausgeber anderjeits, ob nicht die 
Militärkonventionen, die in handliher Ausgabe nit zugänglich 
find, fünftig einen Pla im Anhange finden fönnten. 
Halle a. ©. Dr. Fleifhmann. 
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Ans Völkerrecht. Syſtematiſch dargeftellt von Dr. Franz von Liszt, o.ö. 
Profeffor der Nechte an der Univerfität Berlin. Dritte dDurchgearbeitete 
Auflage. Berlin 1904. D. Häring. (M. 10,—, geb. M. 12,—.) 


Der im Jahre 1902 erfchienenen 2. Auflage feines „Völkerrechts“ 
hat der Verf. erfreulicherweife bereit3 die 3. Auflage folgen laſſen, 
deren Erjcheinen gerade bei einer Disziplin, wie das Völkerrecht, bei der 
die Entwidelung bejtändig im Flufje ilt, zweifellos einem dringenden 
Bedürfnis entjpriht. Daß in dem Werke, welches im Vergleiche zur 
2, Auflage nicht unerheblich erweitert ift, die für das Völkerrecht bedeut- 
famen, politiihen Ereignifje der Zwifchenzeit eingehendite Berückſichtigung 
gefunden haben, braucht faum befonders hervorgehoben zu werden, und 
e3 fann nur dem Wunfche Ausdrud gegeben werden, daß die für die 
Geftaltung des Völferrecht3 wichtigen, mit dem ruſſiſch-japaniſchen Kriege 
zufammenhängenden Vorgänge des lebten Jahres dem Berf. den 
Anlaß geben, recht bald wieder eine neue Auflage erjcheinen zu laffen. 
Bei dem reichen Inhalte des Werkes mag hier nur hingewiejen werden 
auf die für den praftifhen Juriſten bejonderes Interejje bietenden 
Ausführungen des Verf. Hinfihtlih der völkerrechtlichen Verein: 
barungen über Gefebgebung und Rechtspflege, insbejondere Hinfichtlich 
der den Zivilprogeß und das Privatrecht betreffenden beiden Saager 
Abkommen vom 14. November 1896 und vom 12. Juni 1902, jowie 
auf die Erörterung der Frage, ob ausländiiche Staaten und Souveräne 
von der inländifchen Gerichtsbarkeit erimiert find. Im Gegenjate zu der 
neuerdings noch von Sellwig, Lehrbud) des Zivilprozeßrechts I, 118, 119, 
vertretenen Anficht, welche diefe Frage im allgemeinen verneinend beant- 
wortet, ſpricht fih Berf. dahin aus, daß fein Staat oder Souverän 
vor die Gerichte eines anderen Staate8 gezogen werden kann, ſoweit es 
fih nit um dingliche Klagen in bezug auf unbewegliches Gut handelt 
oder der Staat bzw. das Staatshaupt fich freiwillig diefer Gerichts: 
barkeit untermwirft. Dr. Fürftenau. 
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Rehrbucd des katholiſchen Kircheurechts. Bon Dr. 3. B. Sägmüller, 
Profeffor der Theologie an der Univerfität Tübingen. Freiburg i. Br. 1904. 
Herderſche Berlagsbuhhandlung. (M. 11,50, geb. M. 14,—.) 


Verf. gibt in dem vorliegenden Werke eine ar und anregend 
gejchriebene Darftelung des gefamten katholiſchen Kirchenrechts. Dabei 
haben auch die für die fatholifche Kirche wichtigen, ftaatsgefeglichen Vor— 
ſchriften ausreichende Berüdfichtigung gefunden, wenngleich zum Teil viel: 
leicht eine etwas ausführlichere Behandlung wünſchenswert geweſen wäre. 
Bejonderes Interefje bietet das Werk des Verf. dadurd, daß 
nicht nur das ftrenge Necht der katholiſchen Kirche dargeftellt, fondern 
auch die für Deutfchland gerade überaus wichtige „vigens ecclesiae dis- 
eiplina“ eingehend berüdfichtigt it. _ Beſonders tritt dies hervor in 
denjenigen Abfchnitten, welche von dem Verhältniffe von Staat und 
Kirche und von den gemiſchten Ehen handeln. Sinfichtli der 
Geſtaltung des Verhältnifjes von Staat und Kirche fteht Verf. 
durhaus auf dem Standpunkte des in Deutfchland namentlich 
feit den Schriften von Görres von Ffatholifher Seite immer 
wieder vertretenen Koordinationsſyſtems. Nach feiner Auffafjung ftammen 
die geiftlihe und die meltlihe Gewalt, die Kirche und der Staat von 
Gott; „beide find innerhalb ihrer Sphäre durchaus felbjtändig; beide 
ftehen gleichberechtigt nebeneinander, find fich Foordiniert;” Verhältniffe, 
die „ſowohl vor das Staatliche als das Firchlihe Forum gehören, werden 
am beten durch friedliches Ilbereinfommen zwiſchen den beiden höchften 
Gewalten geordnet; follte „eine Vereinbarung nicht möglich fein, fo 
verfügt jeder Zeil in feinem Gebiete felbftändig”. Der Kirche erkennt 
der Verf. gegenüber dem Staate eine potestas directiva zu, dagegen 
ift die im Mittelalter von furialiftiicher Seite mit größter Entfchiedenheit 
behauptete potestas ecclesiae directa in temporalia nad) feiner Anficht 
„nicht im Weſen der Kirche begründet und nicht mehr als eine Hiftorifche 
Erſcheinung,“ und auch die „in der Neuzeit namentlich durch Bellarmin 
genauer formulierte und verteidigte potestas ecclesiae indirecta in tem- 
poralia” erjcheint ihm „praftifch nicht durchführbar, foviel fie prinzipiell 
für fih” habe „und foviel Anklang fie heute noch” finde. Der Verf. ver- 
fennt dabei nicht, dab fich gegen feine Auffaffung für das Fatholifche 
Kirchenrecht ein erhebliches Bedenken daraus ergeben muß, daß der 
Syllabus in Nr. 24 den Sat vermwirft: „Ecclesia vis inferendae potes- 
tatem non habet neque potestatem ullam direetam vel indirectam.“ 
Er fucht diefes Bedenken aber dadurch zu befeitigen, daß er jenen Sat 
des Syllabus dahin auslegt, es handle fich hier „um die potestas tem- 
poralis der Kirche überhaupt, nicht um die potestas spiritualis gerade 
gegenüber dem Staate”. Wie diefe ganze Auffaffung freilich mit der 
Zatfahe in Einklang zu bringen ift, daß Papft Pius IX. durch die 
Enzyflifa „Quod numquam“ vom 5. Februar 1875 die preußifchen 
„Kulturfampfgefege” für nichtig erklärt hat („leges illas irritas esse“), 
darüber äußert fich der Verf. nicht. 

28* 
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In noch erheblicherem Maße zeigt ſich die Berüdjichtigung der Durch 
die „vigens ecclesiae disciplina“* herbeigeführten Milderung des ftrengen 
Rechtes in den Ausführungen des Verf. über die gemifchten Ehen. Verf. 
führt zwar aus, es dürfe „troß der durch die Dispens eingetretenen 
firhenrechtlihen Erlaubtheit der Che” der Pfarrer bei der Eingehung 
der gemijchten Ehe „doc nur die pafjive Aſſiſtenz leiten,“ und es dürfe 
daher „feine Proflamation, feine Brautmefje, Feine Benediftion und 
feine rituelle Zeremonie ftattfinden,“ vielmehr habe der Pfarrer „außer: 
halb der Kirche, aber an ehrbarem Drte, ohne liturgiſche Gewandung 
und Betätigung, in Gegenwart der Zeugen den Ehekonſens der Nup— 
turienten entgegenzunehmen und den Eheabſchluß in das Cheregifter 
einzutragen“. Er fügt jedod Hinzu: „Indeſſen hat ſich für Deutjchland, 
Öfterreih und die Schweiz, um größere Nachteile zu vermeiden, die 
auh vom apoftoliihen Stuhle anerkannte Gewohnheit gebildet, daß in 
folhen Fällen die aktive Affiftenz geleiftet wird. Es wird aljo profla- 
miert, aber ohne Erwähnung der Konfefjion, und die Ehe nad) dem 
Didzefanrituale eingejegnet.” „Wo die Kautionen” [insbefondere das 
Verſprechen der Erziehung fämtliher Kinder in der fatholiichen Kon: 
fefjtion] „nicht gegeben werden und eine Dispenfation daher nicht ſtatt— 
finden kann, da darf der Pfarrer aud die paſſive Affiitenz nicht leiften. 
Dod haben die Päpfte, um größere Übelftände zu vermeiden, auch für 
folhe Fälle und für bejtimmte Gegenden die paffive Aſſiſtenz geitattet.“ 
Nicht minder bemerkenswert find die Darlegungen des Verf. über Die 
Frage, ob der Fatholifhe Pfarrer beim Abſchluß einer gemiſchten Ehe 
afliftieren dürfe, wenn die Trauung auch noch von einem „minister 
acatholicus*‘ vorgenommen werden jol. Verf. verneint diefe Frage 
zwar grundjäglich für den Fall, daß der Pfarrer weiß, daß ein ge— 
mifchtes Brautpaar ſich von dem „afatholifhen Religionsdiener‘’ trauen 
lafjien will; er bemerkt aber dazu: „Sat der Pfarrer aber feine Ge— 
wißheit hierüber, wird er auch nicht befragt, fieht er aber voraus, daß 
afatholifhe Trauung werde nachgeſucht werden und daß feine Belehrung 
hierüber nichts fruchten, daß er vielmehr nur die materielle Sünde zu 
einer formellen machen würde, fo wird er, vorausgefeßt, daß die er- 
forderlihen Kautelen geleiftet find, ſchweigen und die erforderliche Aſſi— 
ftenz leiften, falls e8 ohne Ärgernis gefchehen kann.“ 

Hervorzuheben find endlich noch die Ausführungen des Verf. über 
die viel umftrittene Frage, wer der Eigentümer des firchlihen Vermögens 
it. In diefer Beziehung ſchließt ſich der Verf, unter Würdigung der 
abweichenden Anjihten, mit Necht der insbefondere von Schulte ver- 
tretenen Auffafjung an, daß nad gemeinem, katholiſchem Kirchenrechte 
die einzelne Kirche oder das einzelne firchliche Inftitut „als Eigentümer 
des bei ihm befindlichen Firchlihen Vermögens’ anzufehen ift. 

Dr. Fürftenau. 
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Lehrbuch des deutſchen Rinilprogeßrecdhts. Für das afademifche Studium. 
Bon Dr. Georg Kleinfeller, o. 5. Profeffor an der Univerfität Kiel. 
Berlin 1905. Franz VBahlen. (M. 12,—, geb. M. 13,—.) 

Der Verf. betont in feiner Vorrede, daß der afademifche Unter: 
richt im Zivilprozeßrechte nicht danach zu ftreben habe, den Stoff zu 
erfchöpfen, und daß der Lernende dabei auf die jelbittätige Erfafjung 
des Gefetesinhalts hinzuweiſen fei, daß die Sauptaufgabe des akade— 
miſchen Lehrbuchs in Zujammenfafjung und Anordnung des Stoffes 
beftehe, mit dem Ziele, die Lernenden an der Sand der gejhichtlichen 
Entwidelung im römischen, romanifhen und deutſchen Prozeßrecht in 
das innere Weſen der Materie einzuführen. 

Dieſe Gefihtspunfte verdienen m. E. volle Zuftimmung. Dem 
Verf. ift es auch gelungen, ihnen in feinem Buche gerecht zu werden. 
Das Buch empfiehlt fih dur ein leicht überfichtliches Syſtem, durd) 
Hare Sprade, die auch von dem ungeſchulten Leſer leicht zu erfaffen 
it. Dabei wird prinzipiellen Fragen nicht aus dem Wege gegangen, 
aber fie werden ohne übermäßigen literariichen Ballaft behandelt. Das 
Buch wird alfo feinen Zwed gut erfüllen. Eccius. 


63. 

Zivilprozeßordnung und Gerichtsverfaſſungsgeſetz für das Deutſche Reich 
nebſt den Einführungsgeſehen und den preußiſchen Ansführungs- 
gefehen auf Grund der Rechtfprechung erläutert von Richard Stoniegfi, 
Reichögerichtärat, und Dr. Mar Gelpde, Rehtsanwalt und Notar. 
1. Lieferung. Berlin 1905. Franz Vahlen. (M. 3,—.) 

Ein Erfagmwerf für den Kommentar v. Wilmowski-Levy ift, wie ich 
überzeugt bin, von vielen erjehnt worden. Jetzt wird e3 uns in der 
vorliegenden erjten Lieferung geboten. Gejchrieben im Geifte des älteren 
Merfes, — aus der Praris für die Praris; aber ein neues Werf, 
gelöft vom Wortlaute des früheren, felbftändig gearbeitet; gerichtet auf 
genaue Exegeſe des Gefebestertes mit erfchöpfender Berüdjichtigung der 
Judikatur, namentlich des Reichsgerichts und kurzer Sindeutung auf 
abweichende Anfihten. Bei aller Wertfhägung der vorhandenen Kom: 
mentare der ZPO. in ihrer gegenwärtigen Fafjung fann dem Werfe in 
feiner klaren Faſſung und geſchickten Anordnung vorhergefagt werden, 
daß es die Beliebtheit des Wilmowski-Levy erreichen wird. Wünfchens: 
wert ift nur baldige Vollendung. Die erfte Lieferung — bis $ 64 der 
ZPO. gehend — enthält 10 Drudbogen; berechnet ijt das Werk auf 
80 bis 90. \ Eccius, 

64. 

Die vorläufige Vollſtrekbarkeit. Bon Dr. jur. Ernft Raydt. Leipzig. 1904. 
Veit u. Comp. (M. 3,—.) 

Der Verf. hebt in der Einleitung hervor, daß das Gebiet der vor- 
läufigen Bollftredbarfeit troß wiederholter, mehr oder minder aus— 


438 Literatur. 


führliher Behandlung in der wifjenfchaftlichen Literatur immer noch von 
erheblichen Meinungsverfchiedenheiten und Unklarheiten beherrjcht werde, 
und fegt fih zum Ziel, mitzuwirken an der Aufgabe: „die Stellen in 
unferen Gefegen, über deren Sinn nod der Schleier der Unklarheit liegt, 
und über deren richtige Auslegung man jtreitet, and helle Tageslicht zu 
ziehen”. Die Schrift zerfällt in 4 Abfchnitte: 1. Begriff der vor- 
läufigen Vollftredbarkeit, 2. Geftaltung der Zwangsvollſtreckung auf 
Grund eines für vorläufig vollſtreckbar erflärten Urteils, 3. Voraus- 
ſetzungen für die Erteilung der Vollitrekbarkeitserflärung, insbejondere 
die vorläufige Vollftredbarkeit der Koftenentfcheidung und von Urteilen, 
die einen zur Zwangsvollitrefung geeigneten Inhalt nicht haben, 4. Die 
übrigen Beltimmungen aus der Lehre von der vorläufigen Bollitred- 
barkeit. Im allgemeinen werden die einfchlägigen Beftimmungen der 
3PO. einer die bisherige Literatur und Judikatur mit ziemlicher Boll: 
ftändigfeit berüdfichtigenden Erörterung unterzogen. Nur einige in der 
Juriſtiſchen Wochenschrift abgedrudte, allerdings recht wichtige, Entjchei- 
dungen des Reichsgerichts find leider nicht berüdjichtigt. Der Verf. 
bemüht fih, zu allen Fragen jelbftändig Stellung zu nehmen, er wandelt 
aber doch nur auf ausgetretenen Pfaden. Seine Aufgabe, zu vertiefen, 
neue Probleme zu finden und zu löfen, ift ihm nicht gelungen. 


Den breiteften Raum in der Abhandlung nehmen naturgemäß die 
befannteren GStreitfragen aus diefem Gebiete, nämlid im 3. Abfchnitte 
die Auslegung der beiden Abfähe des $ 717 ZPD., im 4. Abfchnitte 
die vorläufige Vollſtreckbarkeit der Koftenentfcheidung, ein. 


Die erfte vom Verf. eingehender behandelte Frage ift diejenige, in 
welcher Weife die Vollitrefung eines unbedingten, für vorläufig voll- 
ftredbar erklärten Urteil dur ein nadhfolgendes, auf Berufung oder 
Einfprud) erlafjenes bedingtes Endurteil beeinflußt wird. Raydt 
fommt zu dem Ergebnifje, daß das bedingte Endurteil jedenfalls die 
vorläufige Vollſtreckbarkeit des Vorderurteils aufhebe, weil es an 
feine Stelle eine Entſcheidung feße, die felbjt ihrem Wejen nach nicht 
vorläufig vollitredbar fein könne. Sierbei iſt überjehen, daß eine die 
vorläufige Volljtredbarkeit des erjten Urteils für fich allein, ohne gleich: 
zeitige Entfcheidung in der Sauptjache, aufhebende oder abändernde Ent: 
ſcheidung auf einen Einſpruch überhaupt niemals und auf eine Berufung 
nur im alle des $ 718 ergehen kann, d. h. als Vorabentjcheidung über 
die Frage, ob die Entſcheidung des eriten Nichters über die vorläufige 
Vollſtreckbarkeit dem Geſetz entſpricht. Für das bedingte Endurteil bleibt 
nur zu fragen, ob dasfelbe ſchon als joldhes eine das unbedingte Vorder: 
urteil in der Hauptfache aufhebende Entjcheidung ift. Diefer vom Neichs- 
gerichte bisher bejahten Frage ift Raydt leider nicht näher getreten; er 
begnügt ji) damit, Zweifel an der Richtigkeit der reichögerichtlichen Judi— 
fatur zum Ausdrude zu bringen, ohne jedoch eine felbjtändige Löfung 
der Frage zu unternehmen. Dagegen befämpft er in m. E. zutreffender 
Weife den in allen Kommentaren verfochtenen Sat, daß für das auf Ein- 
ſpruch ergebende bedingte Urteil etwas anderes zu gelten habe, als für 
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das bedingte Berufungsurteil, und führt folgerichtig aus, daß zwiſchen 
beiden Fällen ein Unterfchied nicht beftehe. 

Bei der Behandlung des Schadenserfaganiprudhs aus $ 717 Abf. 2 
bat der Verf. die praftifch wichtigſte, eigentlich am nächften liegende 
Frage, ob ſchon jede Aufhebung des Vorderurteil3 oder erſt eine defi— 
nitive abweichende Entjcheidung in der Hauptſache den Schadenserjah: 
anſpruch zur Entftehung bringt, faum geftreift. Wäre er nicht der 
Frage, ob bereit3 ein bedingtes Berufungsurteil eine die verurteilende 
Vorentſcheidung in der Hauptſache abändernde Entſcheidung ift, abjicht- 
lih ausgewichen, fo würde er auf die fhon von Barkhaufen (Gruchots 
Beitr. 27, 724) angeregte, vom Neichsgerihte für den Eritattungs- 
anſpruch aus $ 655 Abi. 2 a. F. bejahte Frage (IW. 98, 4815), ob 
im alle der Aufhebung des vorläufig vollitredbaren Urteils durch be= 
dingtes Endurteil bereit3 unbedingt über den Schadenserjaganfpruc zu 
erfennen ift, von felbjt hingeführt worden fein. Im Zufammenhange 
damit hätte die weitere Frage eine Erörterung verdient, wie es zu 
halten ift, wenn eine Aufhebung des bereit volljtredten Urteils und 
eine Zurüdverweifung des Nechtsftreits in die Vorinſtanz ftattfindet. 
Hier fragt es fih: ift in diefen Fällen, in denen eine abweichende 
Sachentſcheidung zunächſt nicht erfolgt, vielmehr die Möglichkeit einer 
mit dem erften Urteil übereinftimmenden Endentfcheidung bleibt, dennoch 
ftet8 über den Schadenserfaganfprudh in der Weife zu erkennen, daß die 
Entfheidung über denfelben für ſich Rechtskraft erlangt und von der 
jpäteren, endgültigen Sachentſcheidung nicht berührt wird? Dder it im 
Falle bedingten Endurteils aud über den Echadenserfaganfprud eben: 
falls nur bedingt zu erfennen, und hat im Falle der Zurüdvermeifung 
des Necdtsftreitd in die Vorinſtanz auch die Entjcheidung über den 
Schabenserfaganiprud an der Zurüdvermeifung teilzunehmen? Auf alle 
diefe Fragen gibt Raydt Feine Antwort. Nur bei Erörterung des 
Falles, daß der Ecyadenserfaganfprud durch felbjtändige Klage geltend 
gemacht wird, führt er aus, daß allein die Aufhebung oder Abänderung 
des Urteild, auf Grund defien vollftredt war, den Klagegrund bilde, 
und daß die Rechtsfraft diefes Urteils nicht vorausgefett werde. Er 
verweift demgegenüber den Kläger im Bor: und Bellagten im 
Schadenserfagprozeffe darauf, wenn das aufhebende Urteil nod) 
nicht rechtskräftig fei, den Anfprud, auf Grund deſſen er voll: 
ftredt babe, mittels Aufrechnungseinrede geltend zu machen. 
Diefer Auffaffung gegenüber mag bier auf eine Entjcheidung 
des I. Zivilfenats des Neihsgerihts (IJW. 1902, 25419) Hingemiefen 
werden, welche eine bedeutfjame Abweichung von der bisherigen Praris 
diejes Gerichtshofs (vol. außer IW. 1898, 4815 aud SeuffA. 49, 
243) enthält, indem fie mit richtigem Gefühle für die Anforderungen 
der Praxis der Vorfchrift des $ 655 a. F. für den Fall der fpäteren 
rechtsfräftigen Wiederherftellung der aufgehobenen Entfcheidung nur 
provijoriiche Bedeutung beimißt und die NRüdgabepflicht aufhören läßt, 
wenn durch rechtskräftige Entſcheidung in der Sade jelbit feitgeftellt 
it, daß der vollitredte Anspruch tatfächlich beſtand. Hierbei wird zu: 
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gleich bemerkt, daß in folhem Falle aud der Schadenserfaganfprud 
aus 8 717 Abſ. 2 n. F. wegfallen müfje, weil eben der Beklagte feinen 
Schaden erlitten habe. Der Gedanke, daß der Gläubiger nur mit 
feiner Forderung gegen den Schadenserfaganiprudh aufrechnen fünne, 
wird ausdrüdlich zurüdgemwiefen. Damit ift der richtige Grundſatz an- 
erfannt, daß der Schadenserfaganipruch doch immer von der ſchließlich 
in der Hauptſache ergehenden Entſcheidung abhängig il. Es märe 
eine danfbare Aufgabe gemwejen, deren Löſung Raydt ſich leider hat 
entgehen lafjen, diefe Gedanken weiter zu verfolgen. 

Bei Behandlung der vorläufigen Bollitredbarfeit der Koften- 
entſcheidung unterzieht Raydt die einzelnen Bejtimmungen der 88 708 
und 709 ZPO. einer eingehenden Prüfung auf ihre Wermertbarfeit 
für die eine oder die andere Anficht und gelangt hier zu dem Ergebniffe, 
daß der Wortlaut des Geſetzes Feine ficheren Schlüffe nach der einen 
oder anderen Rihtung zulaſſe. Wenn er fich jchlieglih für die in der 
Praxis wohl überwiegend angenommene Anficht entjcheidet, daß im 
Falle der Abmweifung der Klage die Koftenentfcheidung nicht auf Grund 
des 8 709 Nr. 4 für vorläufig vollftrekbar erklärt werden fönne, jo 
wird man dem wohl beiftimmen fönnen. Neue Gefichtspunfte für die 
Löfung diefer Frage find nicht beigebracht, wohl auch faum mehr zu 
gewinnen. Die Frage der vorläufigen Vollſtreckbarkeit von Urteilen, 
welche lediglih die Koſten betreffen, hält Raydt für das gegen 
wärtige Recht dadurch für erledigt, daß ſolche Urteile jetzt nah $ 99 
Abf. 3 mit fofortiger Beſchwerde anfechtbar find. Allerdings hat er 
für feine Meinung, daß diefe Entſcheidungen jeßt unter $ 794 Abf. 3 
fallen und deshalb ohne weiteres definitiv vollftrefbar find, alfo feiner 
vorläufigen Vollftredbarfeitserflärung bedürfen, Vorgänger an den 
Kommentaren von Strudmann:Kod und Gaupp-Stein. Dieje 
Anficht berüdjichtigt aber m. E. doch nicht genügend den Zufammen- 
hang der gejeglichen Bejtimmungen. Wenn $ 794, nachdem die Voraus: 
ſetzungen der Vollitredbarkeit von Endurteilen bereits im $ 704 geregelt 
find, diejenigen Entſcheidungen aufzählt, aus welchen die Zwangsvoll— 
Itredung ferner ftattfindet, fann dies nur dahin verftanden werden, daß 
das Gefet hier im Gegenfage zu den Endurteilen ſolche Entfcheidungen 
behandeln will, welche nicht Endurteile find. Da nun fein Zweifel 
darüber fein kann, daß auch eine allein über den Koftenpunft ergebende 
Entſcheidung ein Endurteil ift, fo kann aus einer folhen nad) der Regel 
des 8 704 die Zwangsvollitrefung auch nur ftattfinden, wenn fie ent: 
weder rechtäfräftig oder für vorläufig vollitredbar erklärt ift. 

Wenn man auch hiernach im ganzen nicht fagen kann, daß der 
Berf. das in der Einleitung geftedte Ziel erreicht hat, fo fann doch 
die Schrift allen denen, welche über den Stand einer Spezialfrage 
orientiert zu fein wünjchen, nur bejtens empfohlen werden. 

Dr. Gelpde. 
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Corpus juris eivilis für das Deutſche Reid und Prengen. Mit Erläute: 
rungen von Georg Meyerhoff, Rechtsanwalt am Kammergeridt. 
III. Band, 3. Teil. Konkurs und Immobiliar-Zwangsvollſtreckung. Berlin 
1904. Garl Heymanns Verlag. (M. 7,—.) 


Der vorliegende Teil des bereit S.143 des diesjährigen Iahrganges 
der „Beiträge“ nad Plan und Umfang angezeigten Werkes bringt nicht 
nur die das Konkursreht und die Zmangäverfteigerung und Zwangs— 
verwaltung betreffenden Gejege des Reiches und Preußens nebſt den zu 
diefen ergangenen allgemeinen Beltimmungen der preuß. Juſtizverwaltung, 
fondern aud) das Gejet betr. Anfechtung von Rechtshandlungen außer: 
halb des Konkursverfahrens, das Gejet betr. die gemeinfamen Rechte 
der Befiter von Schuldverfhreibungen, das Geſetz über die Bahnein- 
heiten und das betr. die Zwangsvollftrefung aus Forderungen land: 
wirtſchaftlicher Kreditanftalten. 

Die beigefügten Erläuterungen find ihrem Zmwede entſprechend kurz 
efaßt und dürften bei ftreitigen Fragen regelmäßig ausreichen, um einen 
N berblid über die einfchlagende Literatur und Rechtſprechung zu ge— 
währen. Als Anhang gibt der Verf. auf fait 200 Seiten „eine An- 
leitung zur Abſetzung des richterlihen Dezernats” nebit „Formularen 
und Schemata”, um bejonders dem Anfänger über die ihm bei der 
formellen Bearbeitung der Konkurs: und Zwangsvollſtreckungsſachen 
entgegentretenden Schwierigkeiten hinmwegzuhelfen. Zu den Einzelheiten 
diefer Entwürfe weit er in zahlreichen Anmerkungen auf die ihnen zu— 
grunde liegenden Beitimmungen hin, um einer gedanfenlofen Benubung 
entgegenzuarbeiten. 

Wie der Verf. mit Recht bemerkt, werden ſolche Anleitungen vor 
allem von Anfängern zu Rate gezogen, und deshalb müfjen fie mit 
größter Sorgfalt auch in ſprachlicher Sinficht aufgeftellt werden. Wer 
„Mufter” (nit „Schemata”) geben will, muß ein mujtergültiges Deutſch 
fchreiben. Im richterlihe Verfügungen gehören feine unnötigen Fremd: 
wörter und überhaupt feine unnötigen Worte. Ausdrüde wie „Provo- 
kat“, praecludirt‘*, „prompt“, „Ret.“ ujw. mögen althergebradt jein, 
muftergültig find fie nicht. 

Nah dem Verfügungsentwurfe (576) fol eine Sicherungshypothef 
eingelragen werden: „für den Judifatsanfprud aus dem Urteile... .“; 
warum genügt nicht: „für den Anſpruch“ oder „für die Forderung aus 
dem Urteile... .2” Dafelbjt heißt e8 unter 2: „Nachricht von der 
Eintragung erhält a) der Antragfteller 3. 9. feines Anwalts”, „Nach— 
riht dem Antragiteller” dürfte genügen. Der Zufab: „3. 9. feines 
Anwalts” ift irreführend. Der angezogene $ 176 ZPO. ift für Die 
vom Grundbucdhrichter nah $ 55 GBD. zu erteilende Nachricht nicht maß: 
gebend und außerdem fann auch ein Nichtanmwalt als Prozeßbevollmäch— 
tigter einen vollftredbaren Xitel über 300 M. im Prozeimweg er: 
wirken. 

Wenn unter 5 daſelbſt weiter vorverfügt iſt: „beglaubigte Ab— 
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ſchrift des Urteils nebit der... . Zuftellungsurfunde ift zu den 
Alten zu fertigen”, fo glaube ich, daß man zur Vermeidung unnötiger 
Screibarbeit und des allzuftarfen Anjchwellens der Grundakten die Zu: 
ftelungsurfunde wird meglafjen können. Daß das Urteil zugeftellt fein 
muß, ift zwar Vorausfegung des Beginns der Zwangsvollftredung, macht 
aber die Zuftellungsurfunde noch nicht zu einer Urkunde im Sinne des 
$ I der GBD. Dagegen vermifje ich in dem mehrerwähnten Verfügungs- 
entwurf eine Angabe darüber, was mit der Urfchrift des Urteils ge- 
ſchehen fol. 

©. 597 ift ein Beſchluß entworfen: 

„Der Zufchlag wird verjagt, weil — folgen die Tatſachen — 
mithin nad) $ 83 Ziff. .. ein gejeglicher Verfagungsgrund gegeben ift”. 
Selbſtverſtändlich verſagt der Richter den Zufchlag, weil nad) feiner 
Anfiht „ein gejeglicher Verfagungsgrund” gegeben if. Das braudt 
er nicht befonders hervorzuheben. Es genügt, zum Ausdrude zu bringen, 
daß er auf Grund des $ 83 Ziff... verfagt, weil — folgen die Tat- 
fahen. Auf Ungenauigkeiten bei anderen Entwürfen will ich nicht ein- 
gehen, ich wollte nur darauf hinweijen, daß derartige Mufter nicht forg- 
fältig genug ausgearbeitet werden können. 

Daß das Bud) häufige Wiederholungen enthält — fo gibt es den 
Art. 8 des preuß. Ausführungsgefeges zum Zmangsverfteigerungsgejete 
dreimal (259, 310, 389) mit teilweife ganz denfelben Anmerkungen —, 
hängt mit feiner Methode zufammen. 

Ein eingehendes Negifter erleichtert die Benugung des für den 
Handgebrauh wohl mandem Praktiker erwünfchten Buches. 

Caſſel. Ungewitter. 


66. 

Ras Reichsgeſetz über die Zwangsverſteigerung und die Zwangsverwaltung 
vom 24. März IS07 in der Faſſung vom 20. März 1598 nebſt dem 
Einführungsgefeh. Mit Erläuterungen von Dr. Paul Altmann, 
Amtsrichter. Ausgabe für Preußen. Berlin 1904. 9. W. Müller. 
(Geb. M. 7,—.) 


Wenn die umfangreichen und freilich auch mit Stoff ſtark belafteten 
Kommentare erjchienen find, dann kommen die „kurz gefaßten”. Gie 
ftellen ſich zwiſchen jene und den vielbeihäftigten Richter in die Mitte 
und bieten ihm fertige Nefultate an. Das foll fein Vorwurf fein. 
Mer jelbit auf dem Gebiete der Zmangsverfteigerung in der Praris 
gearbeitet und Subhaftationen geleitet hat, der weiß, mie oft eine 
ſchnelle Entfchliegung nottut und wie wertvoll dann ein Kommentar ift, 
der „schnell orientiert.” Wenn ein derartiger Kommentar alle für die 
Praris wefentlichen Fragen kurz beantwortet, an geeigneter Stelle eine 
fnappe Begründung beifügt, auf die ftreitigen Punkte aufmerffam macht 
und für fie unter Hervorhebung der überwiegend vertretenen Meinung 
das Material nachweiſt, durch deſſen Seranziehung man ich eingehender 
unterrichten kann, wenn er ferner überfichtlih und Klar gejchrieben tft, 
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fo müßte ich nicht, welche weiteren Anforderungen man an ihn jtellen 

wollte. Der bier vorliegende Kommentar erfüllt diefe Anforderungen 

durchweg. Er ift in zwei Ausgaben erfchienen, die eine für Preußen, 
die andere für die nicht preußifchen Bundesftaaten und Elſaß-Lothringen. 

In der Ausgabe für Preußen find alle in Betracht fommenden Aus- 

führungsbeftimmungen (das preußifche Ausführungsgefeg mit Kommentar) 

in einem Anhange zujammengeftellt und auch die einjchlagenden Vor- 

Ihriften aus dem preußifchen Gerichtsfoftengefeg und aus dem Gefet 

über die Gebühren der Rechtsanwälte beigefügt. Auf Einzelheiten ein- 

zugehen und etwa die Stellen hervorzuheben, an denen fi) mit dem 

Berf. rechten ließe (4. B. wegen der Kautionshypothefen, Note 1 zu 

$ 14, Note 2 zu $ 120), hat feinen Zweck und würde den guten Gefamt: 

eindrud des Buches nur trüben. Aber gegen einen Punkt muß ich) 

Einſpruch erheben, weil mein Kommentar als Belag für eine offenbar 

unrichtige Meinung herangezogen wird. Es betrifft dies die Note 3 zu 

Art. 2 PrAG., in der gejagt wird, das dort gedachte Vorrecht ftehe 

jest auch den ftaatlich genehmigten Privatgefellihaften (Feuerverficherungs- 

gefellihaften ufw.) zu. Das Gegenteil ift richtig, und die Bezugnahme 

auf meinen Kommentar (1. Aufl. 49) wohl nur irrtümlid; denn tat- 

fächlich jteht dort das Gegenteil, Saedel. 
67. 

Bie Imangsuermaltung nnd die Bermahrung und Bermaltung nad) Exe- 
kutionsredht. Ein Spezialfommentar zur öfterreichiihen Exekutions— 
Drdnung vom 27. Mai 1896 mit Berüdfichtigung der deutfchen Geſetz— 
gebung, insbefondere des Reichögefeges vom 24. März 1897. Bon 
Dr. Egon Ritter von Schubert:Soldern. Mit Unterftügung der 
Bejellichaft zur Förderung deutſcher Wiſſenſchaft, Kunft und Literatur in 
Böhmen. Leipzig 1903. Dunder & Humblot. (M. 15,—.) 


Das vorliegende Werk gehört zu den bedeutenden literarifchen Er- 
ſcheinungen, die ſich die wiſſenſchaftliche Durchdringung des neuen öfter: 
reichiſchen Zivilprozeßrecht3 zur Aufgabe gemadt haben. Es behandelt 
die Sequeftration in ihrer verfchiedenen Geftaltung als Exekutionsmittel 
bei unbeweglihen Sahen und Rechten (Zmangsverwaltung), als einft- 
weilige Verwaltung der verjteigerten Liegenfchaft, als Verwahrung der 
gepfändeten bemeglihen Sachen, des bei der Pfändung vorgefundenen 
baren Geldes und des für eine gepfändete Forderung beitellten Hand— 
pfandes, als Verwaltung der den Gegenjtand eines dem Gläubiger über: 
wiefenen Anspruchs bildenden unbeweglichen Sache, ald Verwahrung der 
bei zwangsweiſer Räumung eines Grundftüds aus diefem wegzufchaffenden 
Saden des Schuldners, endlich al3 Verwahrung oder Verwaltung oder 
als beides zur vorläufigen Sicherung eines Anſpruchs (einftweilige Ver: 
fügung). Der Verf. hat die Form eines Kommentars der bezüglichen 
Beitimmungen der öfterreichifchen Erefutionsordnung gewählt, bei Er- 
örterung der einzelnen Paragraphen aber den Stoff in fyitematifcher 
Anordnung behandelt. Hierbei zieht der Verf. auch Fragen allgemeinerer 
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Natur in fein Bereich. Wir vermeifen beifpielsmweife auf die Aus: 
führungen zu $ 259 ED. über die Stellung des Verwahrers nad) Zivil: 
recht, feine Erſatzanſprüche 2c.; ferner auf die Erörterungen über die Natur 
der Gewahrjame zu $ 262, auf die Erfurfe über die fog. Exrfzindierungs- 
Hage (300 N. 22) und über die Frage, ob mit der Zeſſion einer 
Forderung das Pfandrecht von felbft mit übergeht (327 N. 7). Überall 
ijt die reichsdeutſche Geſetzgebung zum Vergleiche herangezogen, und die 
dazu erjchienene Literatur ift ausgiebig mit benugt. Wenn aud in erfter 
Linie die öfterreihifche Praris aus dem Buche Gewinn ziehen wird, fo 
gibt ihm doc die Weite des Gelichtsfeldes, die Tiefgründigfeit der Eregefe 
und die fritiiche Schärfe eine darüber weit hinausgehende Bedeutung. 
Leipzig. H. Boethke. 


68. 

Der Konkurs der Aktiengeſellſchaft und ihre Erneuerung. Bon Bett. 
Roſtocker rechtäwifjenfchaftlihe Studien, herausgegeben von Dr. B. Mat: 
thias und Dr. 9. Geffden. II. Band, 2. Heft. Leipzig 1904. 
A. Deichertihe Verlagsbuhhandlung. (M. 3,00.) 


Der Berf. hat fein Intereſſe der notleidenden Aftiengefellihaft zu: 
gewandt und ſchildert in dem eriten umfangreicheren Zeile feiner 
Schrift (6—100) ihre Nechtsverhältnifje im Konkurs, und in dem 
zweiten jechzehn Seiten umfafjenden Teile die Wege, auf welchen eine 
in Konkurs verfallene, oder doc konkursreife Gefellfichaft neuem Leben 
entgegengeführt werden kann (101—116). Er weift in dem einleiten- 
den Paragraphen über die „allgemeinen Schußbejtimmungen gegen den 
Verfall der Aktiengeſellſchaft“ m. E. zutreffend darauf hin, daß die 
Eigenart der Atiengejellichaft eine befondere Behandlung bei ihrem Ver: 
falle verlangt und feine ganze Abhandlung ftellt jich in gemifjer Be— 
ztehung als eine Unterfuhung der Frage dar, ob das geltende Recht 
diefer Eigenart genügend Nechnung trägt. Dieſe Frage verneint er am 
Schlufje feiner Erörterungen über die „Erneuerung“ der Aftiengejell- 
Ihaft und hält gejeglihe Beltimmungen dahingehend für wünjchens: 
wert (116), daß die Entjcheivung über die Konkurseröffnung, „dem Er: 
meſſen des Gericht3 oder einer bejonderen Behörde überlafjen” und 
„diefe mit ausgedehnten Vollmachten zur Rettung der notleidenden Ge- 
jellfichaft ausgeftattet” werde (einen Anfang in diefer Richtung bedeuten 
die SS 68 f. des PrivVuUntG.); „auf diefe Weife werden große Unter: 
nehmungen der Wirtjchaft erhalten, Aktionäre nah Möglichkeit vor Ver— 
lujten gefhüßt, und die Gläubiger können vertrauen, eine fachlundige 
unparteiiihe Wahrnehmung ihrer Intereſſen zu finden”. 

Innerhalb diefes Rahmens liegt das Schwergewicht in der Dar: 
ftelung des Konkurfes der Aitiengefellihaft. Es wird in drei Ab- 
fchnitten gezeigt, wie die Nechtsverhältnifje fih vor (6—31), in (31 bis 
99) und nad) dem Konkurje (99—100) geftalten. In dem erften Ab- 
Schnitte verbreitet fich der Verf. über die Konkursfähigfeit, die Konfurs- 
mäßigfeit und die Konfurseröffnung. Hervorzuheben find hieraus die 
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flaren Ausführungen im $ 4 (Konkurseinheit und Zerritorialitätsprinzip) 
darüber, inwieweit die Konkurseröffnung über die Haupt: oder eine 
Zmweigniederlaffung im Ausland auf die Verhältnifje der Zweig- oder 
Hauptniederlafjung im Inlande rückwirkt und umgekehrt. Der Aus- 
drud „Konkursmäßigkeit“ iſt, ſoweit mir befannt, nur wenig gebräuch— 
lich und fcheint mir ſprachlich unſchön und wenig bezeichnend zu fein. 
Intereffe bieten die ziemlich eingehenden Bemerkungen über das Ver: 
hältnis zwifchen Bilanz und Feftitellung der Überfhuldung ($ 6). Die 
Ergebniffe, zu denen der Verf. dabei fommt, find allerdings nicht in 
allen Fällen jo braudbar, wie es auf den erften Blid fcheint. So 
meint er, mit Simon, Bilanzen 469, daß die nicht zur Veräußerung 
beftimmten Betriebsanlagen in die Vermögensbilanz mit dem Buchwerte 
nah $ 203 Ziff. 3 einzufegen find. Gleich hinterher betont er aber, 
m. E. mit Recht, daß ein höherer Betrag eingejeßt werden muß, wenn 
die Buchwerte zur Erzielung ſtiller NRejerven unverhältnismäßig ſtark 
abgeschrieben find. Damit wird für einen großen Teil der Fälle der 
eben gegebene Maßſtab wieder genommen. 


Der zweite Abjchnitt bejchäftigt jih mit dem Fortleben der Ge- 
ſellſchaft während des Konkurfes, den Konfursaftiven und Konfurs- 
paffiven. Ziemlich eingehend wird die Stellung der Gefellichaftsorgane 
im Konkurſe behandelt (32—45), insbefondere auch die Frage, inmie- 
weit Rechtsfolgen aus ſolchen Handlungen des Vorſtandes für die Ge: 
jellfchaft entitehen, welche, wenn der Vorjtand der Gemeinſchuldner wäre, 
die Entziehung gemifjer Konkursvorteile zur Folge haben würden. Der 
Verf. ſchließt fich bezüglich des Zwangsvergleichs der herrfchenden Mei- 
nung an, daß nur die Verweigerung des Dffenbarungseids durch Die 
Vorftandsmitglieder den Zmangsvergleih unzuläffig macht (35 ff.). 

Unter dem Abfchnitte „Konkursaktiva“ fpricht der Verf. u. a. von 
den rüdjtändigen Einlagen der Aktionäre. Sind die Aftien zu ver: 
ſchiedener Zeit ausgegeben, und find die Einzahlungen auf fie verſchieden 
hoch (fo häufig bei den Verfiherungsgefellfihaften), jo hat der Konkurs— 
verwalter die Nüdjtände derart einzufordern, „daß die alsdann noch 
verbleibenden Reftbeträge bei allen Altionären prozentual gleich werden” : 
e3 find alfo die Aktionäre, melde bisher weniger eingezahlt haben, 
ftärfer heranzuziehen. Dieſe Auffafjung wird (57 f.) mit guten Grün 
den verteidigt und entjpriht m. E. dem Grundfate der Gleichberechtigung 
der Aktionäre mehr, als die u. a. von Goldftein in HirthsAnn. 34, 
744 vertretene Anfiht, daß die Nüdftände auf alle Aktionäre gleich- 
mäßig ohne Nüdfiht auf die Höhe ihrer bisherigen Einzahlungen zu 
verteilen find. Für die Anfiht Betts dürfte auch fprechen, daß eine 
ungleihe Verteilung nötig wird, jobald der Betrag, welcher bei gleich— 
mäßiger Verteilung des einzuziehenden Betrags auf alle Aktionäre jeder 
einzelne zu zahlen haben würde, die Summe überfteigt, welche die 
Aktionäre, welche bereit3 am meijten auf ihre Aktien eingezahlt haben, 
noch einzuzahlen verpflichtet find. Wenn alfo 3. B. die eine Gruppe 
der Aktionäre bereit 90 pCt., die andere erſt 40 pCt. auf die zu pari 
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begebenen Aktiva gezahlt haben, und nunmehr bei gleihmäßiger Ber- 
teilung auf alle Aktionäre 12 pCt. eingefordert werden müſſen. 

In dem Abfchnitte „Konkurspaffiva” wendet ſich der Verf. ent- 
ſchieden gegen die neuerdings von Burfas vertretene Auffafjung, daß die 
Aktionäre Hinfihtlih ihrer Mitgliedſchaftsrechte Gläubiger der Aktien- 
gefellichaft feien (65); behandelt weiter die Anfprüche, welche der Altionär 
im Konkurs als Gläubiger erheben fann (67), die Streitfrage nad) dem 
Nüdzahlungsaniprude bei Serabjegung des Grundfapitald ausführlich 
erörternd (69); führt aus, dab die Inhaber von Genußjcheinen nicht 
berechtigt find, als Gläubiger an dem Konfurfe teilzunehmen, weil ihr 
Aniprud dadurch bedingt fei, daß es zu einer Liquidation fomme und 
ein Reft in ihr verbleibe (73), und fommt dann auf einzelne Forde- 
rungen zu fpreden (Prioritätobligationen, Pfandbriefgläubiger der 
Sypothefenbanfen, Gläubiger der fufionierten Geſellſchaft, Obligationen, 
Lebensverficherungen, Echuldverfhreibungen auf den Inhaber). Servor: 
zuheben find die flaren und m. E. beifallsmürdigen Ausführungen über 
die Verwertung von Lospapieren und Prämienanleihen (83 ff.). 

Die Schrift iſt flar gejchrieben, unterrichtet gut über die in Frage 
fommenden Berhältnifje und bietet durch die ziemlich umfafjende Heran— 
ziehung des ausländischen Rechtes ein wertvolles VBergleihsmaterial zur 
Beurteilung unferes Rechtes. In manden Ausführungen wird fie auf 
Widerſpruch ftoßen: fo außer dem bereit3 Bemerften, wenn auf S.49 ge- 
jagt wird, daß die Aftionäre, welche jtatutenmäßig der Einforderung 
rüdjtändiger Einzahlungen zuzuftimmen Haben, hiermit fein unent- 
ziehbares Sonderreht erworben haben, meil fie dad Recht „nicht als 
Einlagepflichtige, fondern ala Mitwirkende der Generalverfammlung“ 
haben. An manden anderen Stellen wäre ferner m. E. etwas mehr 
Ausführlichfeit geboten geweſen: jo bei Erörterung der in der Literatur 
und Rechtſprechung der jüngften Zeit jo oft berührten Frage, inwieweit 
die Aftiengefellichaften einen Zwang auf Zuzahlungen ausüben dürfen. 
Aber diefe Ausftellungen follen den günftigen Gefamteindrud von der 
fleigigen Schrift nicht beeinträchtigen. 

Dr. Seinrici. 


69. 


Neichsgeſetz betreffend Aaufmannsgerichte vom 6. Iuli 1904 nebft den 
preußifhen Ausführungsbefimmungen. Bon Dr. Mar Apt, Syn- 
difus der Älteften der Kaufmannfchaft zu Berlin. Tertausgabe mit An: 
merfungen und Sadregifter. (Nr. 74 der Sammlung deutſcher Reichs: 
gejege.) 3. Aufl. Berlin 1904. J. Guttentag. (M. 2,—.) 

Aommentar zum Aanfmannsgerichtsgefehe vom 6. Juli 1904 nebſt drei 
Anlagen, enthaltend die einfhlägigen Abfıhnitte des MHandels- 
geſetzbuchs, des Gerichtsuerfaffungsgefehes und der Gebührenord- 
nung für Zeugen und Sachverſtändige. Bon Haas, Oberlandes- 
gerichtörat in Celle. Göttingen 1904. Vandenhoeck u. Ruprecht. (M. 1,40, 
geb. M. 2,—.) 
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Geſeh betreffend Die Aanfmannsgeridte vom 6. Juli 1904. Bon Dr. 
S. Hirſekorn, Juſtizrat in Berlin. (Nr. 23 von Sirfchfelds Tafchen- 
gejegiammlung für Juftiz und Verwaltung.) Leipzig 1904. €. 2. Sirfchfeld. 
(Kart. M. 1,80) 

Das Aanfmannsgerichtsgefek vom 6. Iuli 1904 nebft den entſprechend 
anzumendenden Befimmungen des Gemerbegerichtsgefehes. Sand: 
ausgabe mit Einleitung, Erläuterungen und Sachregiſter. Bon Kulka, 
Amtsrichter. (Nr. 166 der Juriftiihen Handbibliothef.) Leipzig 1904. 
Roßbergſche Verlagsbuchhandlung. (Geb. M. 2,40.) 


Ras Reicsgefeh betreffend die Aanfmannsgeridte vom 6. Iuli 1904 mit 
den preußifchen Ausführungsbefimmungen. Bon von Meyeren, 
Geheimer Regierungsrat und vortragender Rat im Minifterium für Handel 
und Gewerbe. (Tafchengefegfammlung 62.) Berlin 1904. Carl Hey— 
manns Verlag. (Geb. M. 2,—.) 


Die vielfache Bearbeitung des Reichsgeſetzes betreffend die Kauf: 
mannsgerichte erflärt fih einmal daraus, daß für alle Gemeinden über 
20000 Einwohner, d. 5. nad) der Volfszählung von 1900 für insge— 
famt 227 Gemeinden, Kaufmannsgerichte errichtet werden müfjen und 
daher die Zahl derer, welche zur Durdführung des Geſetzes berufen 
find, fehr groß iſt. Dazu fommt aber, daß das Geſetz mit feinen Ver- 
weiſungen auf andere Gefege und feinen „entiprechenden Anwendungen“ 
für jeden nicht juriftifch Ausgebildeten ohne Erläuterung ein Buch mit 
fieben Siegeln bleiben muß. Wer da glaubt, aus dem Gejetestert 
allein fich über die Kaufmannsgerichte unterrichten zu können, geht ge: 
waltig fehl: er muß das Gemerbegerichtsgefe und die Zivilprozeß- 
ordnung, das Bürgerliche Gefegbuh und das Handelsgeſetzbuch, das 
Gerichtöverfafjungs: und das Gerichtsfoftengefeß heranziehen, und Die 
Minifterialerlaffe zum Kaufmannsgerichtägefege, wie auch die zur ent- 
Iprechenden Anwendung bejtimmten Erlafje zum Gewerbegerichtsgeſetze 
beachten. Dazu fommen die befonderen Anordnungen des jeweiligen 
Statut. Bei diefer Fülle der Gefihte bedarf nicht nur der Laie, 
fondern auch der Juriſt einen zuverläjjigen Führer. 

Bei der Vorbereitung des Geſetzes waren große Fragen zu ent- 
fcheiden; jollten die neuen Gerichte den Amtsgerichten oder den Gewerbe: 
gerichten angegliedert werden, follte man den Frauen das Wahlrecht 
zubilligen, u. am. Nachdem die Gefebgebung diefe Fragen entjchieden, 
die Gerichte den Gewerbegerichten angegliedert, und die Frauen von dem 
Wahlreht ausgefhloffen hat, gilt es, ſich mit dem neuen Rechte ein- 
zuridten; demgemäß enthalten fih die Kommentare im allgemeineu 
der Kritif; und nur gelegentlich begegnet man zwiſchen den Zeilen dem 
Bedauern über die Losreißung der neuen Gerichte von den Amts— 
gerihten. Über die Nachteile diefer Maßnahme für die ordentlichen 
Gerichte herrſcht wohl Einftimmigfeit; vielleicht Fönnte man der Schä— 
digung dadurch etwas begegnen, daß man, nad) dem Vorſchlage 
Hirſekorns (3), die Aufficht über die Sondergerichte überall den Land: 
gerichtspräfidenten übertrüge. 
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Die vorliegenden Kommentare werden, ein jeder in feiner Weiſe, 
ihrer Aufgabe, den Rechtsſtoff zu erläutern und feinen oft verftedten 
Inhalt für die Anwendung klarzulegen, gereht. Ihnen allen gemein 
ilt eine orientierende Einleitung und ein Sachregiſter, ſowie das Be: 
ftreben, die entiprechend anzumendenden Gejetesvorfchriften möglichft 
vollitändig zum Abdrude zu bringen. Im einzelnen berüdjichtigen Apt 
und von Meyeren bejonderd die preußiichen Verhältnifje. Sie lajjen 
auf die Erläuterung des Gefetestertes, in Anhang I die preußischen 
Ausführungsbeitimmungen zum Kaufmannsgerichtsgefege mit dem Muſter— 
Statut, in Anhang II die preußifchen Miniiterialerlafe zum Gewerbe: 
gerichtsgejege folgen, welche auf die Kaufmannsgerichte entiprechende 
Anwendung finden. von Meyeren, welcher als Negierungsfommifjar an 
den Vorarbeiten des Geſetzes teilgenommen hat, gibt klare und zuver- 
läffige Ausfunft darüber, welche Berwaltungsbehörde in den verjchie- 
denen, vom Geſetze vorgejehenen Fällen zur Mitwirfung berufen ift, 
und fördert das Verftändnis der einzelnen Beitimmungen durch er: 
Ihöpfende Darlegung ihrer Entftehungsgefhichte. Dagegen enthält er 
fih in feinen Anmerkungen, melde an einzelne Worte der Paragraphen 
anfnüpfen, des näheren Eingehens auf die Einzelheiten der Auslegung. 
Apts Kommentar liegt bereits im dritter Auflage vor. Er bringt feine 
Anmerkungen in fyitematicher Folge und gibt in ihnen ein außer: 
ordentlich reichhaltiges Material juriftiicher, wie volfswirtichaftlicher Art. 
Als ein Vorzug ift zu rühmen, daß bei jeder Beitimmung angegeben 
ift, wo die Vorarbeiten zu ihr zu finden find. Die der Einzelauslegung 
vorangefhidte Darftellung der Grundzüge des Gefetes ift befonders 
forgfältig, und das Sachregiſter, ſoweit nach Stichproben beurteilt werden 
fann, äußerft vollftändig. Bei einer Neuauflage würde fih, nebenbei 
bemerkt, die Ausmerzung einiger finnentjtellender Drudfehler, fo ©. 35: 
83 Abf. 2 ftatt $ 2 Abf. 3, ©. 45 Nr. 3 und ©. 47 „Ungebühr“ ftatt 
„Ungefähr“ empfehlen. 

Auch Hirfeforn ftellt feine Erläuterungen im wejentlihen auf die 
preußiſchen Verhältniffe ab. Die Anmerkungen enthalten alles Wejent- 
lihe und gehen an vielen Stellen in danfenswerter Weife auf Schwierig: 
feiten juriftiicher Natur ein. Rühmend hervorzuheben find die Bemer: 
fungen zu dem Verfahren vor den Kaufmannsgerichten. 

Kulfas Kommentar ift im weſentlichen auf ſächſiſche Verhältniſſe 
zugefchnitten; feine Reichhaltigfeit und fein gründliches Eingehen auf 
Einzelheiten werden ihm aber aud außerhalb Sahfens Freunde zu- 
führen. Er weicht von der in den vorgenannten Kommentaren beliebten 
Anordnung des Stoffes injofern ab, als er die Beitimmungen des Ge- 
werbegerichtögejees nicht da einordnet und erläutert, wo das Kaufmanns: 
gerichtägeje auf fie Bezug nimmt, fondern fie im Zufammenhange nad): 
folgen läßt. Die Nachteile und Vorzüge beider Methoden — hier 
größere Überfichtlichfeit, aber Notwendigkeit häufigerer Verweifungen, als 
dort, — dürften fich ziemlich die Wage halten. 

Haas zieht bei feinen gründlichen Erläuterungen nicht die Verhält- 
nifje eines bejtimmten Bundesftaats heran, fondern behandelt mehr die 
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ale gleichermaßen angehenden Vorfchriften. Über die Zuftändigkeits- 
verhältnifje der Vermaltungsbehörden gibt er furz für die hauptſächlichſten 
Staaten Auskunft, ohne länger bei ihnen zu verweilen, und ift befonders 
bemüht, den Zufammenhang zwifhen dem Kaufmannsgerichtsgejfeg und 
dem übrigen Rechte Hlarzuftelen und herauszuarbeiten. Etwas ftörend 
wirken die häufigen, durch das Beftreben nad Kürze bedingten Ver: 
meifungen auf den Kommentar des Verf. zu dem Gewerbegerichts— 
geſetze; dagegen ift rühmend hervorzuheben, daß er die Vorjchriften 
diefes Geſetzes nicht mwortgetreu, fondern derart zum Abdrude gebracht 
bat, daß er die Worte „Gemwerbegericht” ufmw. dur „Kaufmannsgericht“ 
erfegt hat; die Überfichtlichkeit ift weiter dadurch gefördert, daß die Be- 
ftimmungen, auf welche die 88 15, 16 des Kaufmannsgerichtsgeſetzes 
Bezug nehmen, hintereinander abgedrudt find und die Bemerkungen zu 
ihnen nicht zwiſchen die einzelnen Beftimmungen eingefügt, fondern an 
ihren Schluß verwiefen find. — 

Bon den zahlreihen Schwierigkeiten, zu denen die Auslegung des 
Geſetzes Anlaß gibt, mögen einige hier furz unter Mitteilung der 
Stellungnahme der Kommentare hervorgehoben werden. 

Da ift zunächſt die obligatorische Anordnung der Berhältnismwahl, 
über die in Deutfchland noch ziemlich geringe Erfahrungen vorliegen (feit 
diefes Wahlſyſtem 1901 durch die Gemwerbegerichtsnovelle fakultativ ein- 
geführt wurde, haben 18 Gewerbegerichte die Beifigermahlen nad) feinen 
Grundfägen geregelt). Die Grundgedanten des Syſtems werden von allen 
Kommentatoren flargelegt, dagegen gelingt es troß der Erläuterungen 
nur ſchwer, fih von den Einzelheiten eine Borftelung zu madıen. 
Hirfeforn und Kulfa begnügen fich mit einer ganz allgemein gehaltenen 
Darftellung, Apt und von Meyeren verweifen im mefentlichen auf die 
eingehenden, aber ziemlich Fomplizierten Vorſchläge des preußifchen Nor: 
maljtatuts. Haas gibt einen furzen Überblid über die verſchiedenen 
Möglichkeiten der Regelung. Man wird aber auch durch ihn des Rüd- 
griffs auf die Schriften über die Verhältniswahl nicht enthoben. Für 
die Rechtfprehung der Kaufmannsgerichte find übrigens die Wahlvor- 
Ihriften von geringer Bedeutung, weil ein Erfenntnis des Gerichts nad) 
8 16 FGG. i. V. mit $ 56 GewGG. wegen ihrer Verlegung nit an: 
gefochten werden kann. 

Mit großer Sorgfalt behandeln Apt, Hirfeforn und Kulka, be: 
fonders aber Haas die Frage, für melde Entfcheidungen die Kaufmanns: 
gerichte fachlich zuftändig find. Haas bemerkt dabei (Anm. g, h zu 8 1), 
daß die Klage auf Herausgabe von zu viel gezahltem Gehalt nicht vor 
den Kaufmannsgerichten zum Austrage gebracht werden fünne, weil der 
Anſpruch hier nicht auf das Anftellungsverhältnis, fondern auf ungerecht: 
fertigte Bereicherung geftüßt werde, und ebenfomwenig die hypothefarifche 
Klage, wenn für eine Schuld aus einem Anftellungsverhältnis ein Pfand 
beftellt jei. Demgegenüber dürfte fih doch auch die Anficht vertreten 
lafjen, daß der enge Zufammenhang mit dem Anftellungsverhältnis es 
rechtfertigt, auch hier von einer „Streitigfeit aus dem Dienjt- und 
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Lehrverhältniſſe“ zu ſprechen, wenn auch ſtreng genommen der Recht3- 
grund nicht in ihm zu finden if. Ebenſo fann man m. €, gegen 
feine Anfiht 11 Anm. d, daß für Streitigfeiten desjenigen, melcher ſich 
wie ein Kaufmann geriert, ohne es zu fein, mit feinen Angeftellten 
die ordentlichen Gerichte zuftändig find, anführen, daß fein Grund vor- 
liegt, den Genannten, welcher im allgemeinen die VBorfchriften über 
Kaufleute gegen fich felbit gelten lafjen muß, hinfichtlich des Gerichts- 
ftandes anders zu behandeln, als bezüglich feiner fonftigen Rechtsver— 
verhältniffe. In engem Zufammenhange mit dem Vorgejagten fteht Die 
Frage nach dem Berhältnifje der ordentlichen, der Kaufmanns- und der 
Gemerbegerichte untereinander. Maßgebend dafür find die 88 6 des 
Kaufmannsgeriht3- und 28 des Gewerbegerichtsgeſetzes. Diefe Bor: 
fchriften lafjen einmal die Frage offen, ob eine vor das Kaufmanns— 
gericht gehörige Klage durch Vereinbarung der Parteien vor das Ge- 
werbegeriht gebracht werden fann, oder umgekehrt, eine Frage, die 
Hirfeforn (11) aufwirft und m. E. mit Recht verneint. Weiter fragt 
fih, ob das ordentliche Gericht gemäß SS 276 ‚505 ZPO. eine Klage 
mit der Wirkung vor das Kaufmannsgericht verweilen kann, daß fie dort 
anhängig iſt. Saas ©.50 und Kulka ©. 74 Nr. 3 verneinen die Frage, 
leterer mit der Begründung, daß, wenn man jelbft die Bermeifung von 
dem Sondergeriht an die ordentlichen Gerichte nah) S$ 26 GewGG. für 
zuläffig erachten wollte, e8 doch für den umgekehrten Fall an eine Be- 
itimmung der ZPO. fehle. Apt ©. 77 bejaht die Frage, m. E. zu Recht, 
weil die 88 276, 505 ZPO. Iedigli ein Ausfluß des im 8 11 dal. 
enthaltenen Prinzips feien, $ 11 aber auf die Kaufmannsgerichte An— 
wendung finde. Ahnlich Sirfeforn ©. 447, der noch al3 weiteren Grund 
für die Anwendbarkeit hinzufügt, daß der Gejeßgeber in dem Berhält- 
niffe der Kaufmannsgerihte zu den Gemwerbegerichten die analoge An— 
wendung getroffen habe. 

Nicht ohne meiteres verftändli ift die Tragweite des $4, in 
in welchem es heißt, daß das Gefeh auf Handlungsgehilfen, deren 
Zahresverdienit 5000 M. überfteigt, ſowie auf die in Apotheken be: 
fchäftigten Gehilfen und Lehrlinge feine Anwendung findet. Saas 17 
prägifiert fie dahin, daß die Streitigkeiten diefer Perfonen nicht vor die 
Kaufmannsgerichte gehören, und daß die Genannten weder aktiv noch 
paſſiv mwahlberechtigt find. Dabei wirft er die Frage auf, ob die ge: 
nannten Perfonen zu Vorſitzenden der Kaufmannsgerihte gemählt 
werden fönnen, obwohl an fi) Sandlungsgehilfen von diefem Amte nad 
8 11 Abf. 1 ausgeſchloſſen find, ſowie ob Kaufleute, welche nur Sand» 
lungsgehilfen mit über 5000 M. Gehalt haben, zu Beiligern gewählt 
werden dürfen ($ 12 Abſ. 1), und verneint die erjte, bejaht dagegen die 
zweite Frage. Die erſte Frage wird im gleihen Sinne von Apt ©. 41, 
Kulfa ©. 36 und v. Meyeren ©. 21 entjchieden. 

$ 11 ordnet an, daß zum VBorfigenden ſolche Perfonen gemählt 
werben follen, welche die Fähigkeit zum Richteramt erlangt haben, aud) 
folhe Perfonen gewählt werden können, welde die Fähigkeit zum 
höheren Verwaltungsdienfte befigen. Ausnahmen kann die höhere Ver: 


Schad, Gefek betreffend das Nachlaßweſen. 451 


waltungsbehörde zulafien. Saas 29 regt an, ob ſolche Ausnahmen ein 
für allemal im Statut oder nur von Fall zu Fall bei der einzelnen 
Mahl zugelafjen werden fönnen, und beantwortet die Frage m. €. 
richtig in legterem Sinne. — Dabei fei die Bemerkung geftattet, daß 
der Minifterialerlag vom 20. September 1904 betr. die Ausführung 
Kaufmannsgerichtögejeges den Inhalt des zitierten Paragraphend. nicht 
ganz richtig wiedergeben dürfte, wenn er jagt: „Gemäß 8 11 Abf. 1 
follen der Vorfigende und fein Stellvertreter in der Regel die Fähig- 
‚ feit zum Nichteramt oder höheren Verwaltungsdienſte befiten. Nach 
der Entftehungsgefhichte des Geſetzes follen die an zweiter Stelle ge- 
nannten Beamten erft dann zum Vorſitze berufen werden, wenn geeignete 
Perjonen mit der Befähigung zum Richteramte nicht vorhanden find. 
Die Kommentare fünnen nah dem Gefagten beiten empfohlen 
werden: fie wollen verjhiedenen Bedürfniffen dienen — Apt und 
v. Meyeren in erfter Linie den zur Anwendung des Geſetzes berufenen 
Praktikern, Hirfeforn, Saas und Kulfa weiter auch einer wifjenjchaft: 
lihen Durhdringung des Stoffes — fie ergänzen einander aufs befte. 
Da die Erfahrungen mit dem Verfahren vor den Gewerbe: und Kauf: 
mannsgerichten bei der einjtigen Werbeflerung des Verfahrens vor den 
ordentlihen Gerichten aller Wahrjcheinlichfeit nah eine große Rolle 
jpielen werden, werden die Kommentare auch allen denen, melde an 
diefer Frage Anteil nehmen, von Wert fein, Dr. Seinrici. 
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Gefeh, betreffend das Hadhlagwefen, vom 9. Anguft 1902 nebft den 88 86 
bis 99 des Reichsgefehes über die Angelegenheiten der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit vom IT. Mai 1598. CErläutert von Dr. Karl Schad, 
Kol. Notar in Memmingen. Münden 1904. I. Schweiger Verlag. 
(Geb. M. 6,—.) 


Das Buch hat es fi zur Aufgabe geftellt, das Vermittelungs- 
verfahren in Nachlaß: und Zeilungsjahen an der Hand der Geſetzes— 
beftimmungen, der zu ihnen ergangenen Ausführungsvorfchriften und 
fonftiger das Bermittelungsverfahren betreffender Beltimmungen unter 
Berüdjihtigung der Literatur und der Nechtfprehung eingehend zu 
erläutern, um ſowohl den Gerichten als auch den Notariaten in 
Bayern einen Behelf bei Anmendung des Nachlaßgeſetzes zu bieten. 
Die Erläuterung ift gründlich und zeugt von der vollftändigen Beherr- 
[hung des Stoffes durch den Verf. Sie zieht die Gefegesmaterialien 
heran, enthält überall zahlreiche Literaturnachmweife und befpricht die 
hervorgetretenen Kontroverjen. Einbezogen find in die Erörterung 
einzelne das Erbrecht betreffende, durch das Bermittelungsverfahren 
berührte Fragen des materiellen Rechtes. Im Anhange (205 bis 
345) find die zum Nachlaßgeſetz erlafjenen Ausführungsbeftimmungen, 
das Gebührengefeb für Bayern im Auszug (Artt. 94 bis 115, 116 
neue Faflung), das Erbfchaftsfteuergefeg mit Vollzugsbekanntmachung, 
legtere gleichfalls in der neuen Faſſung, und die Kgl. Verordnung 
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über die Nevifion der Notariatsgebührenordnung und die Belannt- 
machung über die Anderung der Gefhäftsordnung für die Notariate 
mit abgedrudt. Die Überfiht über den Stoff wird dadurch erleichtert, 
daß die Anmerkungen mit Überfchriften in Fettdruck verfehen find. 
Das beigegebene alphabetiihe Sachregiſter ift ſehr forgfältig bearbeitet. 
Der Drud, namentlich aud in den Anmerkungen, ift gut. 

Mit Rüdfiht auf alle diefe Vorzüge des Buches darf man er- 
warten, daß e3 ſich unter den Notaren und denjenigen Amtsrichtern in 
Bayern, welche mit der Bearbeitung der Nachlaßſachen befaßt find, viele 
Freunde erwerben wird. Der Zeil des Buches, welcher die Erläute- 
rung der $$ 86 bis 98 des Reichsgeſetzes über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit zum Gegenjtande hat (69 bis 188), darf 
auh außerhalb Bayerns Interefje beanfpruden. Jedenfalls jei das 
Bud warm empfohlen. 


Caſſel. Fuchs. 


71. 
Kurze Anzeigen. 


Bei der Redaktion eingegangene Bücher, auf melde hiermit ohne 
eingehendere Beiprehung aufmerkſam gemacht wird; 


1. Ras Reichsgericht über den Gefehes- und Berordnungsbegriff nad 
Reichsredht. Von Profeffor Dr. Eduard Hubridh. Berlin 1905. Struppe 
& Windler. (M. 2,50.) 


2. Ber Gegenftand und die Tragweite der vier europäiſchen Stants- 
konferenzen über internationales Priuatredit. Rede, gehalten vor 
dem Weltfongrefje der Advokaten und Juriſten an der Weltausftellung in 
St. Louis am 29. September 1904, von Dr. jur. F. Meili, o. ö. Profeffor 
des internationalen Privatrechts an der Univerfität in Züri. Berlin 
1905. Julius Springer. (M. 1,—.) 

3. Hyftematifhe Sammlung der für das gegenwärtige Kecht non Ke- 
deutung nebliebenen Entfcheidungen des Reichsgerichts in Rivil- 
ſachen, nad) der Geſetzesordnung zufammengeftellt aus den Entjheidungen 
des Reich3gerichts, Blums Annalen, Gruchots Beiträgen, der Juriftifchen 
Wochenschrift und SeuffertS Arhiv. Bon Otto Rudorff, Oberlandes- 
gerichtärat in Hamburg. Zweiter Band. Handelsgeſetzbuch; Börſen-, 
Binnenſchiffahrts-, Genoſſenſchafts-, Geſellſchafts-Geſetz; Wechſelordnung; 
Warenzeichen-, Patent-, Muſterſchutz⸗, Wettbewerbs-Geſetz; Gewerbeord— 
nung; Haftpflichtgeſetz. Berlin 1904. J. Guttentag. (M. 20,—.) 

E3 wird auf die Anzeige des I. Bandes im Jahrgang 48 ©. 180 
Bezug genommen. 


4. VNorſchläge des Deutſchen Inriftentags für die Art der Anführung von 
Rechtsquellen, Entiheidungen und wiſſenſchaftlichen Werfen. Beſchloſſen 
von dem 27. Deutihen Juriftentag am 13. September 1904. Erſte 
Ausgabe. Berlin 1905. I. Guttentag. (M. —,40.) 
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5. Bie Annahme an Erfüllungsfiatt. Bon Dr. jur. Wilhelm Bern: 
dorff, Kammergerichtöreferendar, Berlin 1904. Struppe & Windler. 
(M. 3,—) 

Der Berf. geht, nahdem er die rechtlihe Natur der Annahme 
an Grfüllungsftatt erörtert und die Grenzlinien zur Annahme 
erfüllungshalber gezogen hat, zur Leiſtung an Crfüllungsftatt durch 
Übernahme einer neuen Verbindlichkeit über, befpricht ihre haupt: 
fählichften Fälle und erörtert dabei den 8 364 Abſ. 2 BGB. Er 
wendet fih dann zur Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Annahme an 
Erfüllungsftatt, zur Leiſtung an Erfüllungsftatt ohne gültiges 
Schuldverhältnis und zur Gemährleiftungspfliht des Schuldners für 
den an Erfüllungsftatt geleifteten Gegenftand. Den Schluß bildet 
eine prozeſſuale Erörterung; fie betrifft die Intervention des Schuldners 
im Prozeſſe des Gläubigerd mit einem Dritten über den an Er- 
füllungsftatt geleifteten Gegenftand. — Literatur und Rechtſprechung > 
eingehend berüdfichtigt. 

6. Bas Recht der einzelnen Schuldverhältniſſe im Bürgerlichen — 
Eine Darſtellung und Erläuterung der Hauptbeſtimmungen von Dr. 
Friedrich Schollmeyer, Geheimer Juſtizrat, Profeſſor an der Uni» 
verſität Berlin. Zweite völlig neubearbeitete Auflage. Berlin 1904. 
J. Guttentag. (M. 5,—, geb. M. 6,—.) 

Die erſte Ausgabe dieſes Buches ift zahlreihen Juriſten bei ber 
Handhabung der für das tägliche Nechtsleben wichtigſten und am häu— 
figften zur Anwendung zu bringenden Normen des Rechtes der einzelnen 
Verträge ein willkommener MWegmweifer geweſen. Auch die neue Aus: 
gabe, obgleich fie die reiche Literatur der Zmwifchenzeit in Betracht zieht, 
will feine erjchöpfende Darjtelung geben, fondern nur orientieren, Es 
iſt aber der geſamte Stoff einer neuen Durcharbeitung unterzogen. €. 


7. Die Atellung des Arztes im bürgerlichen Nechtsleben. Die zivilrecht- 
liche Bedeutung der Gefcdlehtskrankheiten. Ein Vortrag und ein 
Gutachten von Dr. Hellmwig, ordentlicher Profefjor der Rechte an der 
Univerfität Berlin, Geheimer Juftizrat. Leipzig 1905. A. Deichert Nachf. 
(M. 1,60.) 

8. Anfechtung, Mandelung und Schadenserſatz beim Viehkauf. Bon Dr. 
P. Krüdmann, o. d. Prof. der Rechte in Münſter i. W. Nebſt Anhang: 
Wefen, Erkennung, wirtfchaftlide Bedeutung und Entwidelungsdauer 
einzelner Haupt: und Bertragsmängel. Bon Regierungsrat Dr. A. Ströfe, 
Mitglied des Kaiferlihen Gefundheitsamts. Neudamm 1904. I. Neu: 
mann. (M. 4,—.) 

9. Guttentagfche Sammlung dentfcher Reichsgeſehe. 

Nr. 50. Viehkauf (Viehgewährſchaft) nah dem Bürgerlichen Geſetzbuche unter 
Berüdfihtigung des ausländifchen Rechtes. Mit Einleitung, Erläuterungen 
und Sadıregifter von Dr. Hans Stölzle, Rechtsanwalt in Kempten 
(Bayern). Kaiſerliche Merordnung nom 27. März 1899, betreffend 
bie Sauptmängel und Gemwährfriften beim PViehhandel, erläutert von 
Heinrih Weiskopf, Kal. Kreistierarzt d. k. Reg. von Schwaben und 
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Neuburg in Augsburg. — Dritte, wejentlich verbefjerte Auflage. Berlin 
j 1904. 3. Guttentag. (M. 3,—-.) 
10. Bie Teilnahme an unerlaubten Handlungen nad dem BGB. Bon 
Dr. jur. Max Rumpf. Oldenburg 1904. ©. Stalling. (M. 3,—.) 
An die Teilnahme mehrerer an einer unerlaubten Handlung 
fnüpfen fich zwei Probleme, über die man — fogar bezüglich mancher 
Grundfragen — in Redtiprehung und Theorie noch nicht zur Einigkeit 
gefommen ift: die Saftung der Teilnehmer gegenüber dem Beihädigten 
(ihr Außenverhältnis, $ 830 BGB.) und die Verteilung des Schadens 
unter fie (ihr Innenverhältnis zueinander; bei. 88 426, 840 BGB.). 
Nah diefen beiden Problemen hat der Verf. unter Vorausſchickung 
eines gejchichtlihen Überblid3 feine Arbeit gegliedert. Er ift überall 
bemüht, mit wifjenfchaftliher Begründung zu einer prinzipiellen Auf: 
faffung durchzudringen; feine Ausführungen find eingehend und mit 
praftiihem Blicke gefchrieben. Literatur und Rechtſprechung find forg- 
fältig benutzt. > 
ll. Ber Begriff des Tierhalters fowie Grundlage und Umfang der 
Haftung aus $ 833 BGH. Beiträge zur Auslegung des $ 333 BOB. 
Bon Dr. jur. Kurt Kleefeld, Gerichtöreferendar. Berlin 1904. Struppe 
& Windler. (M. 2,—.) 
Die Schrift zerfällt, wie ſchon ihr Titel befagt, in zwei Zeile; 
im eriten wird die Frage erörtert, wer Xierhalter im Sinne des $ 833 
"BEL. if. Sie wird (25) dahin beantwortet, daß Tierhalter in 
allen Fällen derjenige ſei, welcher im eigenen Intereffe auf gemifje 
Dauer ein Tier befigt. Auf das Befiten legt der Verf. befonderen 
Wert, und deshalb genügt ihm die Entfcheivung des Reichsgerichts vom 
3. Iuli 1902 (Entf. 52, 117) nit. Der zweite Teil behandelt die 
Grundlage und den Umfang der Haftung, wobei unter Abmweifung der 
Meinung, daß eine unerlaubte Handlung den Grund der Haftung bilde, 
im 8 833 eine Durchbrechung des Verfchuldungsprinzips erfannt und 
eine Haftung als rein objektiv Fonftituiert angenommen wird. — An: 
zuerfennen ijt die forgfältige Berüdfichtigung der Literatur. 3. 


12. Aie Berfügungen in Grundbuchſachen. Leitfaden für Grundbucdhbeamte, No: 
tare und Referendare von Mar Löwenherz, Amtsgerichtärat und 
Grundbuchrichter in Cöln. Berlin 1904. I. Guttentag. (M. 2,—.) 

Das Bud will „ein kurz gefaßter Leitfaden“ fein und als folcher 
den Grundbuchbeamten bei der Erledigung der gewöhnlichen Fälle, wie 
fie der tägliche Gejchäftsverfehr mit fi bringt, dienen. Diefen Zweck 
wird e3 erfüllen. Es ſchickt in praftifcher Weife den ausgemworfenen 

Eintragungsformeln und Verfügungsmuftern eine furze theoretische Aus- 

einanderjfegung voraus, die auf Volljtändigfeit feinen Anſpruch madt, 

aber ſoweit informiert, daß die Eintragungsformel ihre Begründung 
findet. Auffallend ift die Nichtberücdfichtigung der reichsgerichtlichen 

Judikatur; jo fehlt 3. B. (62) bei Beantwortung der Frage, ob die 

Beträge mehrerer Schuldtitel zur Erreihung des im $ 866 Abf. 3 

ZPO. vorgejhriebenen Betrags von mehr als 300 M. zufammen- 
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gerechnet werden bürfen, die Bezugnahme auf den Beichluß des Reichs- 
gericht vom 17. Juni 1900 (Entf. 48, 242), obwohl durch ihn die 
Frage endgültig entſchieden ift. 3 


13. Die Eigentumsverhältniſſe im ehelichen Güterrecht des Sachſenſpiegels 
und Magdeburger Rechts. Von Ernſt Behre, Referendar. Weimar 1904. 
Hermann Böhlaus Nachf. (M. 3,—.) 


Eine fleißige hiſtoriſche Studie, durch die als leitender Faden die 
Interpretation von Quellenbelegen läuft. Der erſte Teil behandelt das 
geſetzliche, der zweite das vertragsmäßige eheliche Güterrecht. J 
14. Bas Vormundſchaftsrecht von Dr. jur. Thieſing. Berlin und Leipzig 

1905. Schmeizer & Co. (M. 0,75.) 


15. Ber Siskus als gefeßlider Erbe. Bon Dr. jur. Martin Pfügner. 
Dresden 1905. Holze & Pahl. (M. 1,—.) 

16. Rie Stellung des Mniverfalfideikommiffars im Mergleicdh mit der Stellung 
des Miterben. Bon Walther Groffe. Leipzig 1905. A. Deichert 
Nadf. (M. 1,60.) 

17. Handelsgefegbud vom 10. Mai 1897 nebft dem Einführungsgejege vom 
10. Mai 1897. Unter Ausfhluß ded Seerechts. Handausgabe mit Ein- 
leitung, erläuternden Bemerfungen und Sachregiſter herausgegeben von 
Dr. 8. Gareis, Geh. Juftizrat und ord. Profeffor der Rechte in 
Münden. 3. Auflage. Münden 1905. €. H. Beckſche Verlagsbuchhand— 
fung. (Geb. M. 4,—.) 

Über die Brauchbarkeit diefer „Handausgabe“, welche feit ihrem 
Erfcheinen (1897) fih fo fchnell in der Praris eingebürgert hat, daß 
fie jetzt ſchon die 3. Auflage erlebt (die zweite erfchien 1900), iſt fein 
Wort zu verlieren. Sie ift ähnlich gearbeitet — aud in der äußeren 
Einrihtung durch Beifügung eines den Inhalt jedes einzelnen Para- 
graphen angebenden Schlagworts — mie die befannte Sandausgabe 
des BGB. von Filher-Henle, zu der fie ein Seitenftüd fein fol. Die 
Zudifatur, welche fich feit dem Inkrafttreten des BGB. und des neuen 
HGB. entwickelt hat, ift eingehend, die neuere Literatur jomweit berüd- 
fichtigt, ald e3 im Rahmen einer Handausgabe möglich war. Die neue 
Auflage wird Studierenden wie Praftifern gleich willlommen fein. 3. 


18. Araktifche Streifjüge auf dem Gebiete der Erbenhaftung. Von Her— 
mann Meyer, Geheimer Juftizrat, Dberlandesgerichtärat in Breslau. 
Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 1,—.) 


19. Redtsphilofophie und Rechtswiſſenſchaft. Von Dr. jur. Jacques 
Stern, Geridtäaffefjor in Berlin. Berlin 1904. J. Guttentag. (M. 1,20.) 


Der Verf. fuht nachzuweiſen, daß es ein Bernunft: oder Natur: 
recht gibt, zwar nicht in dem Sinne, daß es ein a priori fonjtruiertes, 
in allen feinen Normen abfolutes volljtändiges Rechtsſyſtem fei, wie 
man bis zur hiſtoriſchen Schule (Savigny) vielfach annahm, aber doch 
ſo, daß es als ein beſonderes Recht neben dem poſitiven Rechte auftaucht 

und als ein von letzterem verſchiedenes Recht angeſehen werden muß. 
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Er erörtert die Frage nach dem Urſprung und Weſen dieſes Rechtes 
und wie ſich zu ihm das poſitive Recht ſtellt. Zum Schluſſe wird die 
Notwendigkeit einer philoſophiſchen Betrachtung des Rechtes neben der 
rein poſitiven Rechtswiſſenſchaft betont und ihr Verhältnis zueinander 
beſprochen. 3. 


20. Rafius und feine Stellung in der Rechtswiſſenſchaft. Rede, gehalten 
zur Übergabe des Prorektorats an der Albert:Qubwigs:Univerfität zu 
Freiburg am 13. Mai 1903 von Rihard Schmidt. Leipzig 1904. 
Dunder & Humblot. (M. 1,80.) 

Der Rede find (von ©. 48 ab) wertvolle Bemerkungen beigefügt; 
fie enthalten die Belegftellen und nähere mifjenfhaftlihe Begründung, 
die nach der Natur der Sade in der Rede nicht gegeben werden konnte. 
Zufammengefaßt bieten fie eine interefjante Kritif und ein anſchauliches 
Bild der von Zafius auf den verfchievenften Rechtsgebieten geübten 
Wirkſamkeit. J 


21. Juriſtiſche Enzyklopädie. Bon Dr. Adolf Menzel, zuletzt Profeſſor 
in Straßburg i. E. Dritte, neu durchgefehene Auflage. Herausgegeben 
von Dr. Rudolf Merkel, Profefjor in Freiburg i.B. Berlin 1904. 
3. Buttentag. (M. 5,—.) 


Das Bud bietet alles, was man von einer guten Enzyklopädie 
verlangen kann: ein durchdachtes Syſtem, Klarheit im Ausdrud und 
. Inappe Servorhebung der die Nechtsinftitute beherrfchenden Grund 
gedanken, Nicht bloß der Studierende, der den Überblid über den 
Ausbau des Rechtes erft gewinnen und feinen Zufammenhang erfafien, 
fondern auch der Kundige, der ihn nicht verlieren will, wird das Bud) 
mit Erfolg benußen. Die eingeftreuten Literaturnotizen geben aus der 
Fülle der Erfcheinungen das Weſentliche. * 


22. Die Rinilprogefordnung. In Frage und Antwortform dargeſtellt von 

W. Ernft und M. Krohne, Gerichtäreferendaren. Berlin 1904, 

H. W. Müller. (Kart. M. 7,—.) 

Das Buch wendet fih an die Studierenden und Referendare. Es 
will nicht die vorhandenen Eſelsbrücken um noch eine vermehren, fondern 
zu ernfter Arbeit anregen, diefe aber ‚dem Suchenden erleichtern‘. 
Die Verf. glauben dies dadurch zu erreichen, daß fie — der Xegal- 
ordnung des Geſetzes folgend — den Stoff in Frage und Antwort 
zerlegen, dabei aber diejenigen Gefetesparagraphen beifügen, aus denen 
Frage und Antwort entnommen ift. So haben fie über 1300 Fragen 
mit entſprechenden Antworten zufammengeftellt. Dabei ift freilich das 
Mejentlihe vom Unmejentlihen nicht unterfchieden und manches Schiefe 
mit untergelaufen. So 3. B. bei Frage Nr. 559, wo 8 399 ZPO. in 
eine Verbindung mit der Zeugnisverweigerung gebracht wird, bei der 
feine allgemeine Bedeutung verloren geht. Dienfte mag das Bud 
allenfalls demjenigen leiften, welcher das Gefet an der Hand eines Lehr: 
buchs durchgearbeitet hat; wer aber mehr als eine oberflähliche Kontrolle 
des eigenen Wiffens in ihm finden will, wird fich enttäufcht fehen. 2. 
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23. Geridts- und Prozeß-Praris., Handbuch des Zivil: und Straf-Prozeffed 
für gerichtlihe Beamte und Rechtsanwälte, Wegweifer für jedermann 
im Berfehr mit Gerichten. Bon Hand Meyer, Landgerichtäfefretär in 
Nürnberg. Münden 1904. Mar Bidel. Lfrg. 1/8. (& Lira. M. 0,65.) 
24. Guttentag'ſche Sammlung deutfcher Keichsgrfehe. 
Nr. 55. Das Recht der Keſchlagnahme von Lohn- und Gehaltsforde- 
zungen. Auf Grund der Reichägejege vom 21. Juni 1869 und 29. März 
1897 und ber Zivilprogeßorbnung, mit Einleitung, Anmerkungen und 
Sadıregifter dargejtelt von Georg Meyer, Rechtsanwalt beim Kgl. 
Landgericht I Berlin. Zweite vermehrte Auflage. Berlin 1904. 3. Gutten- 
tag. (M. 2,—.) 


25. Prozeßbeſchleunigung ohne Gefehesänderung. Ein Vorfchlag aus der 
Praris für die Prariß von Gelerius. Hannover 1904. Helwingſche 
Verlagsbuchhandlung. (M. 1,—.) 

Im Rahmen der beftehenden Geſetze glaubt der Verf. das ge- 
eignete Mittel gegen ſchuldhafte Prozeverzögerung für die Anmälte in 
einem eventuellen Einfchreiten der Anmwaltsfammer und für die Gerichte 
in der Anwendung von Bermwaltungsverordnungen gefunden zu haben. 
Im übrigen verweift er das rechtfuchende Publifum auf Selbithilfe, d. h. 
auf befjere Kontrolle der beauftragten Anwälte, 25 


26. Ber deutſche Richter. Ein Wort zur Abwehr und zur Förderung von 

Carl Kade, Landgericdhtörat. Berlin 1904. Carl Heymanns Berlag. 

(M. 1,20.) 

Betrahtungen und BVorfchläge, wie das Anfehen des Ddeutjchen 
Nichterftandes zu befeftigen und zu heben fein möchte. In einem An— 
hange fommen die Vorbereitungs:, Anjtellungs:, Dienſt, Nang:, Ge: 
halts⸗, Penfionsverhältniffe ufw. der Richter in Anhalt, Baden, Bayern, 
Hamburg, Preußen, Sachſen und Württemberg mehr oder weniger aus: 
führlih zur Darftellung. ; 
27, Bie Vorſchriften über die Ausbildung der Iuriften in Prengen. Mit 

Anmerkungen. Dritte Auflage. Unter Berüdfichtigung der Allgem. Ber: 

fügung vom 12. Juli 1904. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. —,80.) 


28. Bie Schuldverfchreibungsgläubiger im Aionkurfe der Hypothekenbank. 

Bon Bruno Stern, Dr. jur. et rer. pol. Berlin 1904. 3. Guttentag. 

(M. 2,—.) 

Berüdjihtigt man, daß zirfa 7 Milliarden Hypotheken-Pfandbriefe 
in Deutfchland im Umlaufe find, jo mird deutlih, wie altuell Die 
Fragen find, mit denen fi die Abhandlung befchäftigt. Sie ift Har 
gefchrieben. Nach einer Einleitung über Begriff und Wefen der Hypo: 
thefenbant und ihren Konkurs im allgemeinen geht der Verf., um das 
Wefen der Sypothefenbankobligationen fejtzuftellen, zur Darftellung der 
Rechte der Obligationäre außerhalb des Konkfurfes über. Ihr folgt 
dann die Rechtsſtellung der Obligationäre im Konkurfe der Bank und. 
zwar in der Weiſe, daß zuerft der materielle Inhalt ihres Vorrechts 
nad objeftiver und fubjeftiver Beziehung abgegrenzt und erörtert wird, 
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wobei namentlich die eigenen, von der Bank ihrem Beſtand an Wert: 

papieren zugefchriebenen, zur Konfursmafje gehörigen Schuldverſchrei— 

bungen (5 35 HGB.) intereffieren, worauf dann zum Schlufje die mehr 
prozefjuale Seite folgt: Recht und Pflicht zur Wahrnehmung der Inter: 
efien der Obligationäre im Konkurs und ihre Beteiligung am Konfurs- 

verfahren. J. 

29. Ber Schuldnachlaß. Ein Verſuch zur Regelung eines Zwangsvergleichs 
außerhalb deö Konfursverfahrens von Fr. Wagner, Juftizrat, Ehren: 
fyndifus des Vereins Berliner Kaufleute und Induftrieller. Berlin 1904. 
Carl Heymanns Berlag. (M. 0,30.) 


Der Verf. will, einem in der Gejchäftsmelt verbreiteten Wunſche 
folgend, dem außergerichtlichen Alkorde — zur Vermeidung der mannig- 
fahen Übelftände eines Konkursverfahrens — eine geſetzlich geregelte 
Grundlage gegeben wiſſen und dazu insbeſondere einen Weg finden, 
auf dem der Widerſtand einer Minderzahl von Gläubigern gegenüber 
dem Willen ihrer großen Mehrzahl überwunden werden kann. Die 
Grundzüge für eine diesbezügliche geſetzliche Regelung ſind am m e 
zuſammengeſtellt. 


30. Strafrechtliche Abhandlungen, begründet von Profeſſor Dr. — Ben— 
necke, herausgegeben von Dr. Ernſt Beling, ord. Profeſſor an der 
Univerfität Tübingen. Breslau 1904/5. Schletterſche Buchhandlung. 

Heft 57. Der Beweis der Notwehr. Eine rechtöhijtorifche Studie aus dem 

Sadjenfpiegel. Bon Dr. jur. et phil. Siegmund Keller, Privatdozent 

in Bonn. (M. 1,50.) 

Heft 58. Urkundenunterdrückung und Grenzfrevel im 8 274 des Atraf- 

gefehbudhs. Von Dr. jur. Sans Zint, Referendar. (M. 2,80.) 

Heft 59. Bas Rechtsgut der elektrifchen Arbeit im geltenden Strafrecht 

und fein Schub. Bon Dr. jur. Reinhold Kulenfampff. (M. 1,40.) 
31. Grundriß zur Borlefung über das deutſche Strafrecht. Bon Dr. Karl 

Birkmeyer, o. d. Profeffor an der Univerfität Münden. Sechſte Auf: 

lage. Münden 1905. Theodor Adermann. (M. 1,60.) 

32. Quell und Ehre. Ein Bortrag von Dr. M. Liepmann, Profefjor des 
Strafreht3 an der Univerfität Kiel. Berlin 1904. Dito Liebmann. 
(M. 0,75.) 

Über den Standpunkt, von welchem aus der Vortrag gefchrieben 
it, fagt der Verf. im Vorwort, es helfe nichts, die Vorſchläge zur 
Belämpfung des Duelld Iediglih vom Standpunkte des Duellgegners 
auszuarbeiten. Der Verſuch müfje gemacht werden, fie jo zu faſſen, 
daß fich auch der Anhänger des Duelllomments auf fie einlafjen kann. 
Diefem Gedanken foll der Vortrag Ausdruck geben. J 
33. Ethiſche Werte im Strafrecht. Von Dr. Fritz van Calker, ord. Profeſſor 

der Rechte an der Kaiſer Wilhelms-Univerſität Straßburg. Berlin 1904. 

Otto Liebmann. (M. 1,20.) 

34. Strafrecht und freie Liebestätigkeit. Vortrag von D. Dr. Wilhelm 
Kahl, Profeffor der Rechte an der Univerfität Berlin, gehalten in der 
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7. Sauptverfamlung des Freiwilligen Erziehungsbeirats für fchulentlaffene 

Waifen zu Berlin am 1. März 1904. Berlin 1904. Dtto Liebmann. 

(M. —,50.) 

35. Atrafredht und Atrafprozeß. Eine Sammlung der widhtigften, das Strafrecht 
und das Strafverfahren betreffenden Geſetze. Zum Handgebraude 
für den preußiihen Praktiker erläutert und herausgegeben von 
Dr. 4. Dalde, weiland Oberftaatsanmwalt, Oberjuftizrat. Neunte ver: 
mehrte und verbefjerte Auflage bejorgt von P. Dalde, Amtsricter. 
Berlin 1905. 9. W. Müller. (M. 8,50.) 

Wer „den Dalde” in der erften Auflage (1879) gefannt hat, 
wird vielleicht über die Wohlbeleibtheit etwas verwundert fein (jet 
901 Seiten), zu der er inzwifchen herangewadhfen ift. Aber Überflüffiges 
enthält auch die neue Auflage nicht; fie gibt nur das für den täglichen 
Gebraud Notwendige, aber fie gibt es vollftändig und in den Noten 
mit der wünſchenswerten Rnappheit und Klarheit. Einer Empfehlung 
bedarf das Buch nicht mehr; es gehört längft zum unentbehrlichen Rüft- 
zeuge jedes Praftifers. Im der jet vorliegenden 9. Auflage find neu 
aufgenommen: das Geſetz, betr. die Entjchädigung für unſchuldig er: 
littene Unterfuhungshaft, vom 14. Juli 1904; das Gefet, betr. das 
Spiel in außerpreußifhen Xotterien, vom 29. Auguft 1904; das 
Wildfhongefe vom 14. Juli 1904 und das Geſetz, betr. die Kinder: 
arbeit in gewerblichen Betrieben, vom 30. März 1903. Auch diefe 
neu aufgenommenen Geſetze find fommentiert. Dagegen ijt das Ge- 
fe, betr. die Bekämpfung gemeingefährliher Krankheiten, vom 
30. Zuni 1900 als für die gerichtliche Praris nicht von erheblicher 
Bedeutung meggelafjen. — Die Iudifatur ift in der bisherigen Weife 
berüdfichtigt und ergänzt. 3. 
36. Aas Crimen Falsi in der altitalienifhen Roktrin. Von Franz Heine: 

mann, Kammergerichtsreferendar. Berlin 1904. R. v. Deder. (M. 2,—.) 


37. Die Bambergifche Halsgerichtsordnung in niederdeutfcher Äberfehung 
Hermann Barkhufens 1510 zufammen mit einer Ausmahl der firaf- 
rechtlichen Artikel des Lübifchen Rechts. Herausgegeben von Kohler, 
Profefjor der Rechte in Berlin, und Willy Scheel, Oberlehrer am 
Gymnafium zu Steglit. Halle 1904. Buchhandlung des Waifenhaufes. 
(M. 3,80; geb. M. 5,—.) 

Beigegeben iſt ein MWörterverzeihnis zum VBerftändnifje der Artifel 
des Lübiſchen Rechtes. Die ganze Publikation bildet den 3. Band des 
von Kohler herausgegebenen Werkes: Die Carolina und ihre Vor: 
gängerinnen. 3. 

38. Ber Strafprozeß der Carolina. Von Dr. jur. Auguft Schoetenfad, 
Zeipzig 1904. Wilhelm Engelmann. (M. 5,—.) 

Der Verf. hat feine Inauguraldiffertation auf Aufforderung der 
juriftiihen Fakultät, der er fie eingereicht hatte, im Buchhandel er- 
deinen lafjen. Er ſchildert, nachdem er die von der Carolina geordnete 
Verfaffung der peinlihen Gerichte beſprochen, zuerjt ausführlich den 
Akkuſationsprozeß, wie er fi nah diefem Geſetze bis zur Urteils: 
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vollftrefung abmwidelte, und im Anfchluß an ihn den Inquifitions- 
prozeß, den die Carolina ebenfalls zugelafien, wenn aud nicht weiter 
entwidelt hat. : 


39. Fahnenflucht und unerlaubte Entfernung. Eine pfyhologiiche, pſychia— 
trifhe und militärrehtlihe Studie. Juriſtiſch-pſychiatriſche Grenzfragen, 
II. Band Seft 3—5. Bon Dr. Ewald Stier, Oberarzt im 2. Gardes 
Not. z. F. Halle a. S. 1905. Carl Marhold. (M. 3,—.) 


40. Bie Handhabung der Bifziplinar-Gtrafgewalt. Von Freiherr von 
Meerfcheidt:Hülleffem, General der Infanterie 5. D. Berlin 1905. 
E. S. Mittler & Sohn. (M. 1,25.) 


41. Guttentagfhe Sammlung deutſcher Reichsgeſetze. 

Nr. 72. Hnfalluerfiherungsgefeh für Land- und Forſtwirtſchaft nom 
30. Iuli 1900. Mit Vorwort, Tert und Sachregiſter von A. Radtke, 
Kaiſerl. Geh. Regierungsrat, Senatsvorfigender im Reichsverſicherungsamt. 
Zweite (der neuen Bearbeitung erfte) Auflage. Berlin 1905. 3. Guttentag. 
(M. 4,50.) 

42. Guttentagſche Samminng deutfcher Reichsgefeße. 

Nr. 23. Gemwerbe-Hnfalluerfiherungsgefeh. Textausgabe mit Anmerkungen 
und Sachregiſter von weiland Dr. E. v. Woedke, Direktor im Reichs— 
amt des Innern. Achte neu bearbeitete Auflage von Franz Caspar, Di- 
reftor im Reichsamte des Innern. Berlin 1904. I. Guttentag. (M. 2,50.) 


43. Invalidenverſicherungsgeſetz vom 19. Iuli 1899 nebſt Ausführungsbeftim- 
mungen. Erläutert von Dr. F. Hoffmann, Geheimem Dber-Regierungsrat 
und vortragendem Rat im Minifterium für Handel und Gewerbe. Dritte 
Auflage. Tafchengejegfammlung Nr. 42. Berlin 1905. Carl Heymann. 
(Geb. M. 3,—.) 


AA. Bas Reichsgeſetz, betreffend Kinderarbeit in gewerblichen Ketrieben, 
vom 30. März 1903 fyitematifch dargejtellt nebjt Ausführungsbeftimmungen 
aus dem Reiche, den Königreichen Preußen, Bayern und Sachſen, ſowie 
den Thüringifhen Staaten. Bon 9. Findeijfen, Rechtsanwalt 
Leipzig 1904. Dunder & Humblot. (Kart. M. 2,40.) 

Das Bud will das neue Geſetz in den Kreifen der Fachgenoſſen 
und Gemwerbetreibenden einbürgern helfen. Es gibt nad) einer Einleitung 
(geihichtlihe Entwidelung und Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes) den 
Text des Geſetzes und eine fyftematifche Darftellung, in der fein Inhalt 
unter einheitlichen Gefichtspunften zufammengefaßt und erläutert wird. 
Den Anhang bilden die im Titel bezeichneten Ausführungsbeftimmungen. 
Ein kurzes Sachregiſter ift beigegeben. 5: 


A5. Beiträge zur Lehre von der Patentfähigkeit. Cine fritifche Materialien- 
fammlung von Oskar Schanze. Ermeiterter Sonderabdrud aus Glaſers 
Annalen für Gewerbe und Bauweſen Bd. 49 (1901) bis Bd. 54 (1904). 
Zweites Heft. Berlin 1904. Georg Siemend. (M. 3,—.) 

46. Meröffentlicdyungen des Deutſchen Mereing für Merfiherungs-Miffenfcdaft. 
SHerauögegeben von Dr. phil. et jur. Alfred Manes. 
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Heft II (Ianuar 1904): Aritik des Gefehentmurfs über den Berfiherungs- 
vertrag. Berichte und Debatten auf der Mitglieder-VBerfammlung des 
Vereins am 10., 11., 12. Dezember 1903. — Berlin 1904. E. ©. Mittler 
& Sohn. (M. 8,—.) 

Heft III. Borfcläge zur Förderung der Berfiherungs-Miffenfdaft. Mate- 
trialien zur Befteuerung der Berficherung. Berlin 1904. €. ©. Mittler 
& Sohn. (M. 3,—.) 

Die Referate beruhen, wie in der Einleitung mitgeteilt wird, teils 
auf ftenographifcher Aufzeihnung, teils find fie nach den eingereichten 
Manuffripten gedrudt. Die Debatten find vollftändig nad) fteno- 
graphifcher, von den einzelnen Rednern durchgeſehener REN wieder⸗ 
gegeben. 

AT. Terminologie und Begriffsbildung im Geſetzentwurf über F Ber- 
fiherungsverfrag. Von Dr. jur. Ludwig Bendir (Berlin). Berlin 

1904. 3. Guttentag. (M. 3,—.) 

Das Bud (126 Seiten) gibt mehr, al3 der Titel befagt. Es be- 
handelt zugleid die wichtigſten Probleme des DVerficherungsrehts und 
ftellt fie den Vorſchriften des Entwurfes mit der Prüfung gegenüber, 
inwieweit fie im Entwurf ihre Löſung und lebtere einen zutreffenden 
gejetlihen Ausdrud gefunden hat. Folgt man dem Berf., jo bleibt am 
Entwurfe nicht viel Gutes beftehen. 3 


48. Handwerks Art, Gandmerks Redjt. Bon Guſtav Koepper, Sekretär der 
Handwerfsfammer zu Coblenz. Gotha 1904. %. E. Perthes. (M. 2,40.) 
Die Abhandlung (156 Seiten) bejpricht die Reformen unjerer 

Geſetzgebung, namentlih der Gemerbeordnung, die der Verf. im 

Interefje und nach der Eigenart des Handwerkes für geboten erachtet. I. 


49. Bie Börfengefehnovelle. Kritifhe Bemerkungen und Borfchläge von 
Dr. Albert Wulff, Rechtsanwalt in Hamburg. Hamburg 1905. Dito 
Meißner. (M. 1,—.) 


50. Allgemeines Berggefeh für die preußifchen Staaten in feiner jetzigen 
Faſſung nebf kurz gefaßtem vollſtändigen Aommentar. Dritte 
verbefjerte und vermehrte Auflage von Dr. Adolf Arndt, Geh. Berg- 
rat u. o. 5. Profeffor in Königsberg i. Pr. Leipzig 1904. €. €. M. 
Pfeffer. (Geb. M. 3,80.) 

Daß der Kommentar, jet übrigens in erheblich erweiterter Geftalt 

(die Anmerkungen find um faft zwei Drudbogen vermehrt), jo Furze 

Zeit nad) dem Erfcheinen der zweiten ſchon in dritter Auflage verlegt 

werden fonnte, bemeilt, daß der Verf. das Bedürfnis der Praris richtig 

erfannt und es durchaus befriedigt hat. Drei Eigenfchaften machen das 

Buch wertvoll: es ift kurz, vollftändig und zuverläfjig. Außer dem 

Berggefeb von 1865, welchem mit den es abändernden oder ergänzenden 

Geſetzen (149ff.) der Hauptteil des Kommentars zufällt, bringt e3 

auch eine furze Erläuterung der einfchlagenden Beftimmungen der GewO. 

für das Deutfhe Reich (186 bis 205), fowie das Erdölgefe vom 

6. Zuni 1904. Ein ausreihendes Sachregiſter ift beigefügt. 3. 
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51. Bergbau und Grundbeſih nad prenfifchem Rechte unter Berückfihti- 
gung der übrigen deutfchen Berggefche. Bon Wilhelm Wefthoff, 
Rechtsanwalt und Notar zu Dortmund. Band 1: Der Bergfchaden. 
Berlin 1904. I. Guttentag. (Geb. M. 9, —.) 

Eine eingehende und gründliche Arbeit. Sie erläutert die 88 148 
bis 152 des preußifchen Berggejetes vom 24. Juni 1865, nit in 
Form eined Kommentars, fondern in der Weife, daß fie den Stoff 
unter gewiſſen einheitlichen Gefichtspunften gruppiert und ihn jo mit 
Erläuterungen verabſchiedet. Es ift alfo eine Mittelform zwifchen 
Syftem und Kommentar, indem die Erläuterungen fih zwar an einen 
Paragraphen anſchließen, aber in fich fyftematifch geordnet find. So 
behandeln 3. B. die Erläuterungen zu $ 148 Abf. 1 zuerft den Gläubiger, 
dann den Schuldner, dann das durch $ 148 geſchützte Objelt, dann die 
Schadensurfahe, dann den Schaden uſw. Literatur und Rechtſprechung 
find jorgfam berüdjichtigt. Das Buch kann allen, die mit Fragen über 
den Bergichädenanfpruch befaßt find, beitens empfohlen werden. 2. 


52. Bermaltungsordönung für das kirdliche Mermögen in den öſtlichen 
Aroninzen der preußifchen Landeskirdye. Unter Berüdfichtigung des 
Bürgerlihen Geſetzbuchs und feiner Nebengejehe herausgegeben von 
Dr. R. Erifolli und M. Schulk, Konfiftorialräten in Berlin. — 
Berlin 1904. I. Guttentag. (M. 5,—.) 

Ein überfichtliches, mit Klarheit und Sachkunde gefchriebenes Bud), 
das feine Aufgabe in vollem Umfang erfüllen wird. Es will die 
VerwO. für das Firhliche Vermögen vom 15. Dezember 1886 den bei 
der firhlichen Vermögensverwaltung beteiligten Behörden und Gemeinde: 
förperfchaften mit einer Überſicht über die für die firchlichen Vermögens- 
angelegenheiten allgemein wichtigen Beitimmungen des feit dem 1. Januar 
1900 in Kraft getretenen bürgerlichen Rechtes geben, befchränft fich aber 
hierauf nicht, jondern erläutert auch die fonftigen Worfchriften der 
Bernd. nad den neueren Geſetzes- und Vermwaltungsbeftimmungen. 
Man erhält damit ein abgerundetes Ergebnis und fieht überall die 
fundige Sand, die nicht zu viel und nicht zu wenig gibt. Das Bud) 
fann als zuverläfjiger Ratgeber allen, die ſich mit der kirchlichen Ver— 
mögensverwaltung zu befafjen oder fie betreffende Fragen zu entjcheiden 
haben, bejtens empfohlen werden. 3. 


53. Gefamturrzeichnis zu den erften zehn Iahrgängen (189A4--1903) des 
Preußiſchen Archivs. Sammlung der Gefege und der das Rechtsweſen 
betreffenden Verordnungen und Verfügungen Preußens und des Reichs. 
Herausgegeben von Adolf Weifler, Rechtsanwalt und Notar zu 
Halle a. S. Leipzig 1905. C. E. M. Pfeffer (M. 5,—, geb. M. 6,—.) 

Eine mühevolle Arbeit, für die das „Hauptregiſter zur Geſetz— 
fammlung für die Königlich Preußifchen Staaten” vorbildlich gewefen 
ift. Die Beſitzer des Preußifchen Archivs, denen das Gefamtverzeihnis 

(mit Hilfe einer überfichtlihen Gruppierung bei längeren Nachweifungen; 

man vgl. 3. B. die Worte: Grundbuh, Stempel) eine fchnelle Drien- 

tterung ermöglicht, werden dem Verf. Dank wiſſen. * 
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54. Hamburgiſche Gefehe und Verordnungen. Syſtematiſch geordnete Zus 
fammenftelung mit Anmerfungen herausgegeben von Dr. Albert 
Wulff. Zweite Auflage bearbeitet von Ed. Kannengießer, Ober: 
landesgerichtsrat, Dr. A. Nöldede, Landrichter, Dr. Martin Leo, 
Rechtsanwalt, Dr. Albert Wulff, Rechtsanwalt. 3. Band. Hamburg 
1904. Dtto Meißners Verlag. (M. 14,—.) 


Der vorliegende 3. Band enthält die hamburgifchen Ergänzung: 
und Ausführungsvorfhriften zum Privatrechte (bürgerliches Recht, ins: 
befondere BGB., Handelsrecht, Binnenfhiffahrtsrecht, Wechſelrecht), zum 
Gerichtöverfaffungsgejege, zur freimilligen Gerichtsbarkeit und Notariat, 
zur ftreitigen Gerichtöbarfeit und zum Kirchenrechte. Ein chronologiſches 
Regifter aller im Band I—II enthaltenen Gejete und Verordnungen, 
fowie ein ſehr ausführliches, ebenfall3 alle drei Bände zufammen- 
fafjendes alphabetifches Sachregifter ift beigegeben. Damit ſchließt das 
Merk vorläufig ab. Die mährend feiner Serftellung veröffentlichten 
Geſetze, welche nicht mehr an der dur die ſyſtematiſche Anordnung ge- 
gebenen Stelle eingejchoben werden fonnten, follen in einem Ergänzungs- 
bande nachfolgen. ; 


55. Die ſchweizeriſche Aundesgefehgebung. Nach Materien geordnete Samm: 
lung der Gefege, Beihlüffe, Verordnungen und Staatöverträge der 
Schweizeriihen Eidgenoſſenſchaft, ſowie der Konkordate. Herausgegeben 
und mit Anmerfungen verjehen von PB. Wolf, Dr. jur. u. Licenci& en 
droit. Zweite ergänzte Auflage. Erfte Lieferung. Bafel 1904. Bajler 
Buchhandlung vorm. A. Geering. (M. 17,—.) 


56. Der Eigentumserwerb am Milde durch Okkupation nach dem Privnt- 
recht Liv-, Efth- und Aurlands, verglichen mit ansländifchen Befeh- 
gebungen,. Von cand. jur. 9. von Lutzau. Riga. Alerander Grojjet, 
in Firma F. Deutih. (M. 2,40.) 


57. Bas in Deutſchland geltende Red, renierende Hunde und Aahen zu 
töten. Bearbeitet und mit zahlreichen ausführlichen Erläuterungen und 
Entjheidungen verjehen von Syndifus Joſef Bauer, Berfaffer der 
„Jagdgeſetze Preußens“. Dritte, verbefferte Auflage. Neudamm 1904. 
3. Neumann. (Kart. M. 2,—.) 


58. Die Rechtsgeſchichte der Infel Helgoland. Von Dr. Ernft v. Moeller, 
Privatdozent in Berlin. Weimar 1904. Hermann Böhlaus Nachf. 
(M. 6,—.) 


Die Infel Helgoland, die früher den Serzögen von Schleswig- 
Holſtein-Gottorp gehörte, ift im Anfang des 18. Sahrhunderts (1714) 
in däniſchen und etwa hundert Jahre fpäter (1807) in englischen Beſitz 
übergegangen. Aus letterem gelangte fie durch den Vertrag vom 
Jahre 1890 an Deutſchland. Der Berf. folgt in feiner Darftellung 
diefem Wechfel in der politifchen Zugehörigkeit und zeigt die verfchiedenen 
Einwirkungen auf, die fih an ihn für die Nechtsentwidelung der Infel 
Inüpften. J 


m.“ 
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59. Bie Praxis des bayerifcen Kudgetrechts. Studie über die Hand- 
habung der Rechte des bayerifchen Landtags zur Feitfegung der Staats: 
ausgaben und Staatseinnahmen fowie gegenüber der Vorlage der Red: 
nungsnadhmeifungen. Bon Eugen v. Ziegler. Münden 1905. Theodor 
Adermann. (M. 3,60.) 

60. Die Thronfolgeberechtigung des aus der im Jahre 1875 abgefdloffe- 
nen Ehe meiland Seiner Hoheit des Herzogs Anton Friedrich 
Günther Elimar von Oldenburg mit dem hochwohlgeborenen Fräu- 
lein Hatalie Mogel Sreiin von Sriefenhof am 29. Anguft 1875 ent- 
fproffenen Sohnes Alexander und deffen Ingehörigkeit zum Groß- 
herzoglidy @ldenburgifchen Haufe. Denkichrift, erjtattet von Dr. 
Marimiltan Sarl, Hof: und Gerihtäadvofat in Wien. Wien 1904. 
Gerlach & Wiebling. 


61. Alters- und Sterblidhkeitsverhältniffe der preußifchen Richter und 
Staatsanwälte. Von Prof. Dr. Mar Klatt, Provinzialfhulrat zu 
Berlin. Berlin 1904. Otto Liebmann. (M. 4,—.) 


62. Gemerbegericdhtsgefeh in der Faſſung vom 20. September 1901. Text— 
ausgabe mit Einleitung, Anmerkungen und Sachregiſter von Dr. Leopold 
MenzingerundDr.I.B. Prenner. Zweite umgearbeitete und ergänzte 
Auflage. Münden 1905. C. H. Bediche Verlagsbudhhandlung. (M. 2,20.) 


63. Gefeh betreffend KRaufmannsgerichte. Textausgabe mit Erläuterungen, 
einem Auszug aus dem Gemwerbegerichtögefege nebit Erläuterungen, fowie 
einem Abdrude der $$ 59—83 des Handelsgeſetzbuchs (Rechtsverhältniffe 
der Sandlungägebilfen und SHandlungslehrlinge). SHerausgegeben von 
Dr. Leopold Menzinger und Dr. 3. B. Prenner. Münden 1904. 
©. H. Bediche Verlagsbuchhandlung. (M. 1,80.) 

Beide vorjtehend bezeichneten Tertausgaben gehören zu der im ge: 
nannten Verlag erfcheinenden Sammlung deutjher Reichsgefege in 
Zertausgaben mit Anmerkungen und Regiſter. Damit ift zugleich ihr 
Inhalt charakterifiert, da diefe Sammlung genügend befannt ift. Er 
zielt darauf ab, das für die praftifhe Handhabung Notwendige kurz, 
aber möglichit volftändig zu geben. 8. 


64. Die gerichtliche Taxation nad) preußiſchem Rechte. Von Dr. Max 
Keller, Amtsgerichtsrat in Salzwedel. Zweite Auflage. Berlin 1904. 
Carl Heymanns Verlag. (M. 2,—.) 


65. Populäre Rechtskatechismen. Serauögegeben von Dr. jur. Marie 
Raſchke. 

66. Ernſt Bemelins, Sein Leben und Wirken 1859—1904. Bon Prof. Dr. 
Alfred R. v. Wretſchko. Innsbrud 1905. Wagnerſche Univerfitäts- 
Buchhandlung. (M. 0,40.) 

67. La Pregiudiciale nel processo eivile. Bon Dr. Fr. Meneftrina, 
Dozent an der Univerfität Innsbrud. Wien 1904. Manzſche Hofbuch— 
handlung. (5 Kr.) 


Abhandlungen. 


15. 


Aurze Erörterungen. 
Bom Präfidenten Eccius. 


1. Die Pflicht des Verfäufers beim Verkaufe von beweg— 
lihem Grundftüdszubehör. 

Der Verkäufer einer Sache hat nad) $ 439 des BGB. ein 
darauf laftendes Pfandrecht einjchließlih der Hypothek oder Grund- 
ſchuld zu befeitigen, auch wenn dem Käufer beim Vertragihluß die 
Belaftung befannt war; dieſe Verbindlichkeit entfpringt ohne weiteres 
dem Bertragjchluffe. 

Bewegliche Gegenftände, auf welche fi die ein Grundftüd 
belaftende Hypothek erftredt, insbefondere die einmal in das Eigen- 
tum des Grundftüdeigentümers gelangten Zubehörftüde find Gegen- 
ftand einer Hypothek. 

Alfo muß der Verkäufer eines folhen Gegenftandes dem 
Käufer die Freiheit dieſes Gegenitandes von der das Grundftüd be- 
laftenden Hypothek verjhaffen. Es kommt nicht darauf an, daß das 
Hypothefenreht an der beweglichen Sache vom Gläubiger bereits 
geltend gemacht ift, daß bereits Entwehrung ftattgefunden hat 
oder droht. 

Diefe Ausführung, die das Reichsgericht (Entf. 57, 1) in Über- 
einftimmung mit einem Urteile des Kammergerichts zum Ausdrucke 
gebracht hat, ſcheint mir von außerorbentlih großer Tragweite. 
Das Reichsgericht erfennt in dem Schlußfage zugleich etwas, was 
die Rechtslogit notwendig erfordert habe. Ohne den Sat würde 
„eine empfindliche, den Käufer auf Koſten des Verkäufers ſchädigende 
Lüde im BGB. vorhanden fein“. 

Werden im Rechtsleben die Beteiligten dieſe Auffaffung teilen? 
Der Käufer eines Pferdes, der als Pferdehändler dies Pferd auf 
einem nach Monatsfrift ftattfindenden Pferdemarkte befjer zu verfaufen 
hofft, lehnt das Verlangen der Zahlung des Kaufgeldes und der 
Abnahme des Pferdes ab, wenn ihm nicht der verfaufende Guts- 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 30 





466 Kauf von Grundftüdszubehör. 


befiger zugleich mit der Übergabe auf dem Gute Freiheit des zum 
Zubehör des Gutes gehörigen Pferdes von einer auf dem Gute 
laftenden Hypothek beſchaffe. Er wird zur Zeit des Pferdemarfts 
dann gegen Zahlung des Kaufgeldes ohne Zinfen Übergabe des bis 
dahin durchgefutterten Pferdes verlangen unter gütiger Abjtandnahme 
von dem Verlangen der Hypothefenfreiheit im Augenblide der Über- 
gabe. Dem Gutsbefiger wird das verwunderlich vorkommen, noch 
verwunderlicher, wenn er bei der Frage an feinen rechtlichen Be— 
tater, was er zu tun habe, um die Hypothefenfreiheit zu beſchaffen, 
ſich einem Achjelzuden gegenüber ſieht. 

In der Tat, die Sache ift von großer praftijcher Tragweite. 
Wunderbar, daß die Praxis des Allgemeinen Landrechts und der 
Preußiſchen Smmobiliengefeggebung auf den wichtigen Sag nicht 
gekommen ift. Vielleicht auch nicht wunderbar, wenn meine Zweifel 
an der Richtigfeit des Satzes begründet find. 

Diefe Zweifel an der Richtigkeit des Sabes ſchließen ſich an 
das an, was ich im vorigen Bande der Beiträge auf ©. 470 aus— 
geführt habe. Die bemeglihen Beitandteile der Immobiliarmaſſe 
eines für eine Hypothek haftenden oder zum Gegenftand einer 
Bwangsvollitredung gemachten Grundftüds find nicht als felbftändig 
neben dem Grundjtüd eriftierende Sachen Gegenftand einer dinglichen 
Haftung, Gegenftand eines jelbftändigen Vollſtreckungsverfahrens; 
es befteht nicht neben der Grundftücdshypothef eine jeden diefer ein— 
zelnen Gegenftände belaftende Geſamthypothek; das Gejeg jagt nur: 
die Haftung des Grundftüds erftredt ſich auf jene Beſtandteile, 
die Beichlagnahme des Grundftüds ergreift fie. 

Dana ift der Mittelfat des oben an die Spitze gejtellten 
Schluſſes in Frage zu ftellen. Die verkaufte bewegliche Sache kann 
nicht als Gegenftand einer fie belaftenden Hypothek oder eines fie 
belaftenden Pfandrechts angefehen werden. Sie ift nur, folange 
gewiſſe tatfächlihe Verhältniffe dauern, in einem Abhängigfeitsver- 
bältnifje vom Grundftüde, vermöge deſſen die Grundftüdshypothef 
fih darauf erftredt und vermöge deſſen fie von einer das Grundftüd 
treffenden Beichlagnahme ergriffen wird. 

Die bloße Veräußerung eines ſolchen Gegenftandes durch den 
Eigentümer des für eine Hypothef haftenden Grundftüds entzieht 
den Gegenftand nicht der Gefahr, durch Beichlagnahme des Grund: 
ftüds in dem Verhältniffe zu dem haftenden Grundftüde fejtgehalten 
zu werden (BGB. $ 1121). Aber der Käufer, dem der Gegenftand 
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übergeben worden, ift dadurch und jhon dadurch allein von dem 
Verkäufer in die Lage gejegt, den gekauften Gegenjtand von dem 
Grundftüde zu entfernen und damit das Erftreden der Hypotheken⸗ 
baftung auf diefen Gegenfland aufzuheben. Die am Grundjtüde 
beftehende Hypothek oder Grundſchuld hindert ihn daran nicht. Der 
Hypothefengläubiger als ſolcher hat Eraft feiner Hypothek gegen ihn 
nicht das Recht, zu verlangen, daß der Gegenftand im Grundjtüde 
belafjen werde. Erſt wenn für ihn die Beichlagnahme des Grund- 
ftüds erfolgt ift, hindert das die Wegnahme und damit die Befreiung 
des veräußerten Zubehörftüds von der auf dem Grundftüde laftenden 
Hypothef; aber ebenfo macht eine das Grundftüd erfaffende Beichlag- 
nahme zugunften eines nur perſönlichen Gläubigers des Grundjtüd- 
eigentümers Die Wegnahme des verkauften Zubehörftüds von der 
Zuftimmung des Vollftredungsgläubigers abhängig. !) 

Sit der Käufer, dem der Zubehörgegenftand auf dem Grund- 
flüd übergeben worden, in der rechtlihen Möglichkeit, durch eigene 
Tätigleit das Ergriffenfein von der Hypothek zu befeitigen, jo bedarf 
er feiner weiteren Mitwirkung des Verkäufers. Diefer hat — 
wenigſtens zunächſt — durch die Übergabe feinen Pflichten völlig 
genügt. Der Verkauf kann den Verkäufer nicht dazu verpflichten, 
den Käufer gegen die Folgen zu ſchützen, die es hat, wenn er frei- 
willig den früher dem Grundjtücdseigentümer gehörigen Zubehör: 
gegenjtand auf dem Grundftüde läßt, bis das Grundftüd mit Beſchlag 
belegt wird. Darin ändert fi auch nichts dadurch, daß der Verkäufer 
fih damit einverftanden erklärt, daß die Sachen zunächſt auf dem 
Grundftüde bleiben. Ja wenn er fich gleichzeitig eine Rechtsitellung 
einräumen läßt, vermöge deren er das Belaffen der Saden auf 
dem Grundftüde verlangen kann, übernimmt er damit feine weiter- 
gehende Verpflichtung gegen den Käufer. Der Verkäufer, welcher 


!) Iſt ein Gegenftand der Immobiliarmajje, ohne Löſung der Beziehung 
zum Grundjtüde, von dem Grundftüd entfernt, jo erftredt fich rechtlich die Ber 
Ihlagnahme des Grundftüds aud auf diejen Gegenftand. Wie die Beſchlag— 
nahme hier dem Drittbefiger gegenüber geltend zu maden, liegt außerhalb des 
bier befprochenen Themas. Einen Zwang, den vom Eigentümer anderswohin 
gebrachten Gegenstand auf das Grundftüd zurüdyubringen, kann der Sypothefen- 
gläubiger als folder nicht üben. Auch gegen den Drittinhaber einer jolchen 
Sade hat er feine Klage auf Zurüdbringung der Sade, er kann nur beim Bor: 
liegen ſonſtiger Borausfegungen einer Feſtſtellungsklage vielleicht Feſtſtellung 
verlangen, daß bei Beſchlagnahme des Grundftüds der Gegenftand als von der 
Beihlagnahme zugunften des Sypothelengläubigers ergriffen anzujehen fein wird. 

30* 
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die Pertinenzen jeines Grundjtüds verfauft und übergibt und zu- 
gleich einen Bertrag jchließt, durch den er dem Käufer die Räum- 
lichfeiten vermietet, in welchen die übergebenen Pertinenzftüde ftehen, 
wird der Wegnahme kraft feines Vermieterpfandrechts widerjprechen 
fönnen. Aber daß ihm dies Recht zufteht, beruht auf dem freien 
Willensentfchluffe des Käufers, der damit freilih die Möglichkeit, 
die erworbenen Saden der Gefahr der Einwirkung einer Grund- 
jtüdsbejchlagnahme zu befreien, davon abhängig gemacht hat, daß 
er die Zuftimmung des Verkäufers in feiner Eigenjchaft als Ber- 
mieter erlangt. Dieje Abhängigkeit entfpringt aber dem freiwillig 
eingegangenen Rechtsverhältnifje der Miete. 

Eine ganz neue Pflicht des Verkäufers aus dem Kaufvertrage 
fann fich nur unter Umftänden dann ergeben, wenn der Käufer durch 
Beſchlagnahme des Grundftüds gehindert wird, die ihm gehörigen 
Saden aus dem Grundjtüde zu entfernen. Auch dann folgt folche 
Pflicht nicht aus der Vorfchrift des $ 439. Aber fie kann fi aus 
dem nad) den Grundfägen von Treu und Glauben zu bemefjenden 
rechtsgefchäftlihen Willen des PVertragsbeteiligten ergeben. Die 
Pflicht, die fich jolchenfalls für den Verkäufer ergeben fann, wird 
dahin gehen, die Entfernungsmöglichfeit dem Käufer zu beichaffen. 
Nur nähere Prüfung der Umftände fann hier ergeben, ob die Rüdficht 
auf Treu und Glauben zur Annahme einer foldhen Verbindlichkeit 
führt. Gewiß haftet der Verkäufer 3.8. nicht, wenn der Käufer 
die Sachen über einen Eigentumswecjel am Grundftüde hinaus auf 
dem Grundjtüde belaffen hat, und wenn nun ein perjönlicher Gläu- 
biger des Ermerbers oder jemand, dem erjt der Erwerber eine 
Hypothek beftelt hat, das Grundftüd mit Beſchlag belegt. Um— 
gefehrt wird man die Haftung ficher bejahen müfjen, wenn ber 
Käufer unverzüglich nach der Übergabe der Sadıen fie aus dem 
Grunditüd entfernen will, nun aber durch fchleunigft bewirkte, oder 
gar durch ſchon vor dem Vertrage beitehende Beichlagnahme des 
Grundjtüds gehindert wird. Die dazwiſchen liegenden Fälle lafjen 
fi nichtferichöpfen. Aber niemals kann von einer Verbindlichkeit 
aus dem Kaufe die Rede fein, die beweglichen Gegenjtände zur 
Erfüllung des Kaufgefhäfts von einer darauf laftenden Hypothek zu 
befreien. 

Es gäbe auch bezüglich der einzelnen Hypothef am Grundftüde 
feine andere, Möglichkeit Jolche Befreiung herbeizuführen, als die, im 
Grundbuche die Löſchung der Hypothek zu veranlaffen. Aber troß 
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der Löſchung aller beim Kaufe vorhandenen Hypotheken würde das 
nicht vom Grundftüd entfernte Pertinenzitüd bei jeder Beſchlagnahme 
des Grundftüds, mag diefe eine ſpäter errichtete Hypothek, oder 
mag fie eine einfache Schuldforderung gegen den derzeitigen Eigen- 
tümer zur Grundlage haben, mit dem Grundftüde von der Beſchlag— 
nahme ergriffen werden. Die rechtsgefchäftliche Freigabeerklärung 
des einzelnen Gläubigers ohne Entfernung der veräußerten Pertinenz- 
ftüde vom Grundftüde wäre ebenjo wirkungslos, wie e8 dem Weſen 
der Hypothek oder Grundſchuld widerfpräche, daß bei Beftellung ber 
Hypothek oder Grundfchuld rechtsgeſchäftlich der Wille erflärt wird, die 
Hypothek auf das Grundftüd ohne die Bertinenzitüde zu beſchränken. 
Eine Hypothek oder Grundfchuld, die ſich nicht auf die im $ 1120 
bezeichneten Gegenftände erftreden fol, gibt es nicht, und ebenjo 
Öffentlich-vechtlich und unabänderlih durch Willkür des Antragitellers 
ijt die Regel darüber, was die Beihlagnahme des Grundftüds um: 
faßt (ZUG. 88 20, 148). Die Freigabe nah erfolgter Beihlag- 
nahme wirft nur, daß der Dritteigentümer der von ſolcher Beichlag- 
nahme ergriffenen beweglichen Sache fie nunmehr ungeftraft vom 
Grundftüd entfernen und damit zu einer Sache machen kann, auf 
bie fih die Beichlagnahme (zur Zeit des Grundftüdzufchlags) nicht 
mehr erftredt. 

Es will mir fcheinen, als ob bei der dargelegten Auffafjung 
der gejeglichen VBorfchriften niemand, auch nicht der Hypothekengläu— 
biger, Verkäufer oder Käufer, Urfache haben dürfte, eine abweichende 
und dem Sinne der beſprochenen Reichsgerichtsentfheidung ent|pre= 
chende Rechtsnorm fehnend zu vermiffen. Ich vermag dabei eine 
Lüde im Zufammenhange der Rechtsnormen nicht zu erkennen. 


2. Zur Lehre von der Zurüdweilung von Teilzahlungen. 


Neben dem Sabe des $ 266 BGB., daß der Schuldner zu Teil- 
zahlungen nicht berechtigt ift, fjteht die Beftimmung des F 367 
Abi. 2, wonach der Gläubiger, dem außer einer Hauptleiftung 
Zinſen und Koften zu entrichten find, eine zur vollen Tilgung nicht 
ausreichende Leiftung zurüdweifen kann, wenn der Schuldner deren 
Anrehnung in anderer Weife beanſprucht, als hier vom Gejege be- 
fimmt wird. Danach haben in ſolchem Falle zunächft die Koften 
als bezahlt zu gelten, dann die Zinfen und erft zulegt das Kapital. 

Someit das Recht auf die Nebenleiftungen aus derjelben Grund- 
lage entipringt wie das Recht auf das Kapital, jo daß die Neben- 
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leiſtung die fällige Kapitalſchuld vergrößert, ohne eine ſelbſtändige 
Fälligkeit zu haben, wie bei den Verzugszinſen, bedurfte es des 
8367 nicht. Es handelt ſich dann immer um eine nad $ 266 
zurüdmweisbare Teilleiftung einer einheitlihen Gejamtforderung. 
Die Vorfchrift des $ 367 hat Fälle im Auge, in denen das Recht 
auf Nebenleiftung auf befonderer Grundlage beruht und die Neben- 
leiftung ihre an fich jelbftändige Natur und Fälligkeit hat. Hier 
führt $ 367 zu dem Ergebnifje, daß, wenn bei einer Kapital- und 
Nebenleiftungsbetrag nicht dedenden Leiſtung der Schuldner mit der 
gejeglichen Verrechnung einverftanden ift, der Gläubiger die Leiftung, 
ſoweit fie die Nebenleiftung deckt, anzunehmen verpflichtet ift, daneben 
aber den auf das Kapital fallenden Teil der Leitung doch noch als 
Teilleiftung zurückweiſen Tann. 

An den Worten „wenn außer einer Hauptleiftung Sinfen und 
Koften zu entrichten find“, tritt zutage, daß die Beftimmung nur 
dann anwendbar it, wenn die Zinſen oder Koſten als fällige 
Leiftung gefordert werden können. In zwei mir befannt gewordenen 
Fällen hat die gerichtliche Entjeheidung mir zu Bedenken Anlaß ge- 
geben. Das ift der Anlaß diefer furzen Erörterung. A. Elagte 
gegen B. ein Darlehn als durh Kündigung fällig geworden mit 
Prozeßzinjen ein. B. hatte dann während des Prozeſſes Zahlung 
des Kapital mit Zinfen bis zum Tage des Zahlungsverfuchs an- 
geboten, aber die Zahlung war zurückgewieſen, weil nicht auch die 
dem Gläubiger erwachſenen außergerichtlichen Koften der Einflagung 
angeboten wurden, deren Betrag übrigens nicht angegeben war, die 
aber der Gläubiger glaubte fordern zu dürfen, weil rechtzeitig vor 
der Klagerhebung gekündigt fei, was wieder Beklagter beftritt. In 
dem anderen Falle wurde die Annahme eines Kapital mit hohen 
laufenden Zinfen verweigert, wegen deſſen ein Grundftüd zur 
Zmwangsverfteigerung geſtellt war, weil nicht gleichzeitig die außer- 
gerichtlichen Koften des Rechtsftreits angeboten wurden, in die der 
Schuldner verurteilt, zu deren Feſtſtellung es aber noch nicht ge- 
fommen war. 

Bei den Koften, die neben einer Hauptleiftung gefordert werden 
fönnen, ift zwiſchen außerprozefjualifchen und Prozeßkoſten zu unter- 
fcheiden. Wenn andere Koften als die eines Verfahrens neben 
einem Kapital beanjprucht werden fönnen, 3. B. die Koften einer 
Kündigung, jo wird jedenfalls nicht eher davon geredet werben 
fönnen, daß fie außer der Hauptleiftung „zu entrichten find“, als 
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wenn ihr Entſtehen und ihre Höhe dem Schuldner bekannt geworden. 
Für die Koſten eines gerichtlichen Verfahrens aber iſt der Satz auf- 
zuftellen, daß die Verbindlichkeit eines Schuldners zum Koftenerfage 
die Verurteilung des Schuldners in die Koſten zur Vorausſetzung 
bat. Ohne ſolche Verurteilung befteht eine Koftenjchuld nicht. Der 
Schuldner fann dem Gläubiger zur Streiterhebung Anlaß gegeben 
haben, und der Gläubiger wird dann auch, ohne daß es zu einer 
Verurteilung des Schuldners im Rechtsſtreite kommt, Erſatz in Höhe 
der ihm erwachienen außergerichtlihen Koften beanfpruchen Fönnen, 
weil ihm Schadenserſatz für nicht rechtzeitige Löjung der Verbind- 
lichkeit zu leiften ift. Aber was der Gläubiger jo zu fordern hat, — 
3.8. was ber Gläubiger bei einem durch Konkurseröffnung unter- 
brochenen Prozeß an außergerichtlihen Koften zu fordern hat, — 
ſchuldet der Schuldner nicht kraft einer Koftenpflicht, ſondern Fraft 
der Pflicht zum Schadenserjage. Die Bejtimmung des $ 367 Abf.2 be- 
zieht fich aber nicht auf alle Nebenleiftungen, jondern nur auf Zinfen 
und Koften. Der Schaden, den der Schuldner dem Gläubiger durch 
nicht rechtzeitige Erfüllung einer Verbindlichkeit zufügt, fällt unter 
$ 367 nur, foweit er als Verzugzinsforderung geltend zu machen 
iſt, ſonſtiger Schaden fommt nit in Betracht. Wird der dur 
Konkurseröffnung unterbrocdhene Prozeß nach der Konkurseröffnung 
gegen den den Konkursanſpruch beitreitenden Konkursverwalter fieg- 
reich durchgeführt, jo wird der Konkursvermwalter in die dann als 
Maſſeſchuld anzufegenden Koften verurteilt. Gelangt der Anſpruch, 
ohne im Konkurſe ftreitig zu werden, zur Feititellung, jo beruht die 
Feſtſtellung der außergerichtlichen Koſten als Konkfursforderung auf 
einer Schadenserfagpflicht, nicht auf einer Koftenverbindlichfeit des 
Gemeinjchuldners. 

Hiernah war in dem erjten der beiden Fälle die Weigerung 
der Zahlungsannahme unberehtigt. In dem zweiten Falle bejtand 
die Koftenerftattungspfliht. Hier fam es nicht darauf an, ob auch 
die Feftftellung der Koftenhöhe erfolgt war. Wohl aber war Bor» 
ausfegung für Weigerung der Zahlungsannahme, daß der Gläubiger 
eine beftimmte Forderung aufgeftellt hatte. War dies gefchehen, fo 
durfte der Schuldner die gleichzeitige Berichtigung nur verweigern, 
ſoweit der Anjpruch unbegründet, nicht aber weil er noch nicht feft- 
geftellt war. Hier fam aber noch ein anderer Gefichtspunft in Be— 
tracht. Wenn bei einer Forderung von 1000 M. ein Teil von 
100 M. eingeflagt wird, hat der Gläubiger diefen Teil der Forderung 
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jelbftändig gemacht. Der Schuldner, der ihn zahlen will, kann nicht 
zurüdgemwiejen werden, weil er die ganzen 1000 M. zahlen müſſe. 
Ob dasfelbe anzunehmen ift, wenn ein Teilurteil ergeht, läßt fich 
beftreiten, wird aber ebenfalls anzunehmen fein. Jedenfalls muß 
dasjelbe aber gelten, wenn eine Zwangsvollftrefungsmaßregel wegen 
einer Kapitalforderung herbeigeführt ift; dann wird es unzuläffig 
fein, die Zahlung abzumeifen, weil ein nicht zur Vollitredung ge— 
jtellter Koftenanfpruch wegen der Kapitalforderung bejteht. Nur die 
Koften des Vollftredungsverfahrens ſelbſt fommen dann neben der 
Kapitalforderung in Betracht. 


16. 


Die Bedingung des reinen Wollens des Berpflichteten bei 
dem Kaufe anf Probe und bei anderen Herträgen. 
Von Herrn Amtsgerichtärat Dr. Muskat in Waldenburg i1./Schl. 





Einleitung. 

Der alte Streit um die rechtliche Natur des Kaufes auf Probe 
ging von dem Dogma aus, daß man feine Verpflichtung nicht von 
der Bedingung des eigenen bloßen Wollens abhängig machen fünne. 
Wie ift, jo fragte man, mit diefem Grundfage die Geltung eines 
Kaufes vereinbar, bei welchem die Verpflichtung des Käufers durch 
defien bloßes Wollen bedingt erſcheint? Das Problem ift troß der 
tiefgründigen Unterfuhungen von Goldſchmidt, Unger, Fitting, 
Förfter und anderer bedeutender Rechtslehrer!) ungelöft geblieben. 
Bei der Neugeftaltung des deutfchen bürgerlichen Rechtes mußte man 
diefe wie jo manche andere vergilbte Kontroverfe, für die jahrzehnte- 
lang das befannte „quieta non movere* gegolten hatte, wieder an 
das Tageslicht hervorziehen. Die Kommiffion für den erjten Ent- 
wurf eines BGB. verfuchte eine neue Löfung,2) die aber gleichfalls 
mißlang, und die Kommiſſion für die zweite Leſung ſah fich ge- 
nötigt, von der gejeglichen Feftlegung einer beftimmten Theorie Ab- 
ftand zu nehmen, um nicht der weiteren wiſſenſchaftlichen Forſchung 


i) Bol. vornehmlich die in der Zeitfchr. f. Handelsrecht erſchienenen Ab— 
handlungen von Goldſchmidt 1, 68 ff., 262 ff., 386 ff. (1858), Fitting 2, 203 ff., 
(1859), Unger 3, 386 ff. (1860), Fitting 5, 79 ff. (1862) und die Fittingſche Zu: 
fammenftellung des Inhalts diefer vier Abhandlungen im ArchZivPrax. 46, 11 ff. 
(1863), ferner Förfter, Theorie und Praris (3) 2, 69 ff. 

2) Mot. 3. Entw. I $ 471 Abi. 2, 2, 333. 
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vorzugreifen.3) So ift die Bahn frei, und es verlohnt ſich wohl, 
jetzt gleihfam aus der Vogelperfpektive des neuen Rechtes auf die 
vielverſchlungenen und dornenvollen Pfade herabzubliden, auf denen 
Wiſſenſchaft und Praxis bisher dem nicht erreichbaren Ziele zu= 
ftrebten. Von diefem neuen Standpunft aus hoffe ich einen noch 
wenig betretenen Weg zeigen zu können, der direkt zum Ziele führt, 
einen Weg, der, wie ich bald verraten möchte, das morſch gemordene 
Dogma von der Unwirkſamkeit der auf das eigene nadte Wollen 
geitellten Verpflichtung durchbricht. Die Haltlofigkeit dieſes in 
Theorie und Praris noch immer als allgemeine Rehtswahrheit an- 
erfannten Grundfages nachzumeifen, ift der Hauptzwed diefer Ab- 
handlung. 


A. Die rehtlihe Natur des Kaufes auf Probe. 
Überfiht und Kritif der bisherigen Theorien. 
Eine erfhöpfende Darlegung der zahlreichen einander be— 

fehdenden Theorien erjcheint hier weder angängig nod notwendig. 
Es genügt, den Kern jeder einzelnen herauszufchälen und feine krank— 
haften Stellen bloßzulegen. Gänzlich auszufcheiden ijt bier ber 
römiſche Kauf auf Probe, da bei ihm die Verpflichtung des 
Käufers nicht, wie heutzutage, vom eigenen bloßen Wollen. (merum 
arbitrium), fondern vom eigenen redlichen Ermefjen (boni viri arbi- 
trium) abhängt.) Wohl aber find die Theorien derjenigen Schrift- 
fteller mit heranzuziehen, welche ſchon beim römiſch rechtlichen Kaufe 
auf Probe die nadte Willfür des Käufers entjcheiden laffen. 

J. Bequem, aber durchaus nicht angängig ift es, mit Savigny’) 
den Kauf auf Probe als eine vereinzelte Ausnahme von dem bier 
befämpften Axiom anzufehen; denn dieſes joll, wie ſchon erwähnt, 
nicht bloß eine pofitive Rechtsnorm, fondern eine allgemein gültige 
Rechtswahrheit fein und kann daher unmöglich eine jo weittragende 
Ausnahme zulaffen. Überdies wäre der Kauf auf Probe, wie wir 
fpäter jehen mwerden,®) nicht die einzige Ausnahme. 

Il. Fitting?) geht davon aus, daß man feine Verpflichtung 
zwar dem Sinne, der Sade, dem Erfolge nad, aber nur nicht 

3) Prot. der zweiten Kommiſſion (Achilles u. a.) 2, 78; 1, 75. 

*) Dgl. meinen Aufſatz über den Kauf auf Probe in dieſen Beiträgen 48,205 ff. 

) Syitem 3, 131 Note l. Hiergegen Goldfhmidt a. a. D. 1, 267 und 
Fitting 5, 82 ff. 

6) ©. unten 490 ff. 

?) Zeitſchr. f. HR. 2, 232, 239, 275; 5, 83, 140. 
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ausdrüdlih, nur nicht dem Wortlaute nad) an die Bedingung 
des eigenen Wollens fnüpfen könne. Bei dem Kaufe auf Probe 
laute die Bedingung nicht „si voluerit‘*, ſondern „si res placuerit‘, 
mithin widerſpreche er nicht dem eben erwähnten Ariom. Wir werden 
ſpäter auf die irrige Grundanfhauung Fittings, die Windjcheid 8) 
treffend als „Kultus des Wortes“ Fennzeichnet, zurückkommen.“) 
Hier genüge der Hinweis, daß die Fittingiche Unterfcheidung, auch 
wenn fie richtig wäre, zum mindeften auf den heutigen Kauf auf 
Probe feine Anwendung finden könnte. Denn heutzutage iſt es 
ficher ganz gleichgültig, ob der Käufer erklärt: „Ich kaufe, falls ich 
wollen werde“, oder „falls es mir belieben wird“, oder „falls die 
Sade mir gefallen wird“. 

III. Einem „Kultus des Wortes" huldigt m. E. auch Pland, 
wenn er in feinem Kommentare zum $ 495 BGB. Note 2 bemerft: 
„Obwohl die Billigung im Belieben des Käufers fteht, handelt es 
fih bier nicht um eine auf das bloße Wollen des Berpflichteten 
geftellte Bedingung; denn der Kauf ift dadurch bedingt, daß der 
Käufer fih über die Billigung innerhalb einer bejtimmten Frift 
($ 496) erklärt.“ Die befrijtete Erklärung über Billigung oder 
Mißbilligung ift doch nichts anderes als die Erklärung des bloßen 
MWollens; denn nah $ 395 Abſ. 1 Sat 1 BGB. fteht die Billigung 
im Belieben des Käufers. Will Pland etwa zwifchen dem „bloßen 
Wollen“ und der „Erklärung, des bloßen Wollens“ unterfcheiden 
und das eritere als Bedingung ausſchließen, die letztere als Be— 
dingung zulaffen? Das wäre völlig unannehmbar, zumal da nur 
das irgendwie erflärte Wollen, nicht ſchon das Wollen an fich als 
ein der Außenwelt verborgen bleibender und daher rechtlich be= 
deutungslofer Vorgang, zur Bedingung gejegt werden kann. 

IV. Förjter!0) betrachtete den Kauf auf Probe Iediglid als 
eine dem Käufer mit deſſen Zuftimmung vom Verkäufer gemachte, 
legteren bindende Vertragsofferte, die für den Käufer erft durch 
die nohmalige Erklärung gebunden fein zu wollen, als An— 
nahme verbindlih werde. Man fragt zunächſt, welche Bedeutung 
denn die erjte Erklärung des Käufers haben folle. Förfter legt 
ihr die Bedeutung bei, „daß der Dfferent bis zur vorbehaltenen 
Erklärung der Zufriedenheit gebunden fein fol”. Allein dazu be- 

#) Band. 1,93 Note 4 a. €. 


9) ©. unten ©. 478. 
0) Theorie und Praris 2, 69 ff. 
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darf es nicht erft der Annahme, da der Dfferent doch ſchon Fraft 
feiner einfeitigen Erklärung bis zum Ablaufe der von ihm felbit für 
die Annahme beftimmten Frift an den Antrag gebunden ift. (Bol. 
jest $$ 145, 148 BGB.). Überdies bezieht fich die Vereinbarung 
doch nicht bloß auf die Dauer der Gebundenheit des Dfferenten, 
fondern auf den Inhalt des Kaufgeſchäfts felbit, insbejondere auf 
Mare und Preis. X. erklärt, daß, wenn er die Sache überhaupt 
faufe, er fie zu den ſchon jet vereinbarten Bedingungen kaufe. — 
Und wie fteht es denn, wenn die Initiative zum Kaufe auf Probe 
nicht vom Verkäufer, fondern vom Käufer ausgeht? 3. B.: „Senden 
Sie mir umgehend eine Nähmafchine Nr. 5 Yhres Katalogs zum 
Preife von 60 M. auf Beliht. Ich behalte mir achttägige Ge— 
nehmigungsfrift vor“. Es wäre ficher verkehrt, in diefem Schreiben 
eine bloße Aufforderung zum Dfferieren, in der demnächitigen 
Überfendung der Nähmafchine eine VBerkaufsofferte, und in dem 
ſtillſchweigenden Berftreihenlaffen der Friſt die Annahme der 
Dfferte zu finden. Vielmehr ftellt fich die erjte inhaltlich völlig be— 
ftimmte Erklärung des Kaufluftigen als Kaufofferte, die Über- 
fendung der Mafchine als deren Annahme dar; es liegt aljo ein 
durch die Genehmigung des Käufers bedingter Kaufvertrag vor.11) 

V. Arndtg,!2) Bruns!3) und andere wollen den Kauf auf 
Probe einfach durch die Natur der zweijeitigen Verträge er- 
klären, die die Möglichkeit zulaffe, „daß zwar der eine Kontrahent 
fofort bedingt gebunden, der Beitand des Geſchäfts aber doch von 
der Willfür des anderen abhängig fein fol“. Diefe Möglichkeit 
mag im römischen Rechte beftanden haben, („ex uno latere constat 
contractus“, 1. 13 $ 29 D. 19, 1), und es mag dahingeftellt bleiben, 
wie fie dort zu erklären, — im heutigen Rechte ift fie aus- 
geſchloſſen. Allerdings erwächſt nah $ 322 BGB., wie nad) 
römischen Rechte, jeder Partei aus dem gegenfeitigen Vertrag ein 
jelbftändiger unbedingter Anfpruh auf einfeitige Leiftung, nicht 
bloß ein Anſpruch auf „Leiftung gegen Gegenleiftung” oder, wie 
nad dem bisherigen preußifchen Rechte, ein durch Vorleiftung oder 
Anerbieten der Zug-um=Zugleiftung bedingter Anfpruch;!t) dieſer 


1) Meitere Einwendungen gegen die Offertentheorie ſ. unten. 

12) Pandekten $ 301 Nr. 5; vgl. au $ 234 Nr. 5. 

13) „Das heutige römische Recht” in v. Holgendorff3 Encyflopädie (2) 391, 

14) Brot. 1, 626, 632—533; Ed, Vorträge über das Recht des BGB., 
1, 298. 
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Gegenfag bat aber nur für den Prozeß praftifche Bedeutung. 15) 
Materiell betrachtet, bildet der gegenfeitige Vertrag, wie nad 
preußifhem Rechte,16) jo nad heutigem deutſchen Rechte ein 
Ganzes. „Keiner der Bertragichließenden joll die durch den Ver— 
trag beitimmten Rechte haben, wenn nicht auch der andere Teil die 
für ihn bedungenen Rechte erhält." 17) Eine Folge hiervon ift, daß 
ein auf der einen Seite vorliegender Nichtigfeitsgrund den ganzen 
gegenleitigen Vertrag ergreift, mithin deſſen Entjtehung hindert. !8) 

Für den Kauf auf Probe ergibt fich hieraus, daß, wenn die 
Verpflihtung des Käufers wegen der ihr anhaftenden Willfür- 
bedingung unwirkſam wäre, der ganze Kaufvertrag hinfällig fein 
müßte. 

VI So fam dann Goldfhmidt!?) dahin, den fuspenfiv 
bedingten Kauf auf Probe nit als einen zmeifeitigen Vertrag, 
fondern als einfeitigen VBerfaufsvertrag, als ein pactum de 
vendendo anzufehen.20) Der Berfäufer verfprehe zu einem ge= 
wiſſen Preiſe zu verkaufen, jofern der Gegenteil zu diefem reife 
faufen wolle; der Gegenteil verjpreche nichts, aber er akzeptiere das 
Verſprechen. Diejer einfeitige Berfaufsvertrag laſſe ſich nun als 
ein Kauf unter einer Poteftativbedingung für den Käufer fafien, 
mit anderen Worten: Berfäufer fei unter der condicio iuris ver- 
pflichtet, daß der Käufer fein Recht üben wolle. In dem Augen 
blid aber, wo der Käufer feinerfeitS das Verſprechen zu kaufen ab- 
lege, jei aus dem eimfeitigen Vertrag ein zmweijeitiger geworden, 
da das Verſprechen des Käufers vom Verkäufer im voraus eventuell 
akzeptiert jei. Die condieio iuris, daß der Käufer werde be— 
rechtigt fein wollen, fei zugleich als wirkliche Bedingung für das 
Entjtehen der eigenen Verpflichtung des Käufers verabredet. 

Auh Windfcheid?!) und die Motive zum erften Entwurf 
eines BGB.) gehen davon aus, daß vom nadten Wollen des 


15) Dies betont Windſcheid, Pand. 2 $ 321 Note 2. 

6) Vgl. Dernburg, Preußijches Privatreht 2 $ 45. 

1) Mot. 3. E. I 1, 134; $ 320 BGB. 

13) $ 139 BGB.; vgl. Mot. 3. E. I 2, 200. 

m) ZHR. 1, 262, 270—279, 232. — Goldſchmidts Auffaffung teilt u. a. 
auch Eccius, Theorie und Praxis 1, 169. 

20) Den rejolutiv bedingten Kauf auf Probe fieht Goldſchmidt ala 
einen perfeften Kauf mit einem pactum de retroemendo zugunften des 
Käufers an. 

21) Band. 2 $ 387. 2) Mot. 3. $ 471 Abſ. 2 €. 1, 2, 333 f. 
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Probefäufers zunächſt nicht deſſen eigene Verpflichtung, ſondern 
diejenige des Verfäufers abhänge. 

Nah Windſcheid ift — bei aufjchiebender Bedingung — der 
Käufer einftweilen gar nicht, der Verkäufer unter der Be- 
dDingung, daß Käufer dies wollen werde, verpflichtet. Ein 
„Vertrag fomme erjt zuftande durch die Billigung des Käufers. 
Durch dieſe (die Erfüllung der Bedingung) werde auch für den 
Käufer eine Verpflichtung „erzeugt“; Käufer bringe „durch die Er- 
füllung der Bedingung, unter welcher der andere Kontrahent ver- 
pflichtet jei, — die Erklärung feines Willens, daß derſelbe ver: 
pflichtet fein folle, — da er nur das ganze Geſchäft wollen und 
nicht wollen fönne, auch für fich eine Verbindlichkeit zuſtande“. 

Nah den Motiven endlich fteht nah $ 471 Abf. 2 €. I 
„nicht der gegenfeitige Vertrag, fondern nur die Verpflichtung 
des Berfäufers unter einer Suspenfivbedingung (wenn der 
andere Zeil will), während der Käufer noch in feiner Weife, 
auch nicht ſus penſiv gebunden ift. Bis zur Entſcheidung über 
die Bedingung ($ 473) ift der Verfäufer allein an den Vertrag ge— 
bunden, Mit der Erfüllung der Bedingung, der Erklärung des 
MWollens des Käufers, wird auch diefer gebunden. Mit dem Aus- 
falle der Bedingung (mit der Mikbilligung des Käufers) hört der 
Verkäufer auf, gebunden zu fein ($ 79 Abf. 2).“ 

Ale diefe Argumentationen fcheitern m. E. an zwei Klippen. 

Zunächſt entjpricht die Unterftellung, der Verkäufer mache feine 
Berpflihtung prinzipaliter von dem fpäteren Berechtigtſeinwollen 
des Käufers abhängig, nicht der wahren Sachlage. Wie bei allen 
gegenfeitigen Verträgen, jo ilt auch hier der Parteimwille darauf 
gerichtet, daß der Leiftungspflicht die Pflicht zur Gegenleijtung ent- 
iprechen fol. Der Berfäufer bindet ſich unter der Bedingung, daf 
der Käufer erflären werde, nicht bloß berechtigt, jondern auch jelbft 
verpflichtet fein zu wollen. Windſcheids Bemerkung, der Käufer 
fönne nur das ganze Gefhäft wollen oder nicht wollen, trifft nicht 
nur auf das ſpätere „ich will”, jondern auch ſchon auf das ur— 
fprüngliche „ich will, wenn ich wollen werde“, zu; dieſe bedingte 
Erklärung befagt alfo: „Ich will berechtigt und verpflichtet fein, 
falls ich diefen Willen fpäter nochmals erklären werde“. Iſt dieſe 
bedingte Erklärung auch nur zum Teil ungültig, fo ift fie es, als 
Einheit aufgefaßt, ganz und gar ($ 139 BGB.).?) 

23) Ein auffallender Widerſpruch liegt übrigens darin, daß Windſcheid die 
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Es fommt hinzu, daß auch ſchon die Bedingung des Berech— 
tigtfeinwollens für fich allein als Bedingung des reinen Wollens 
des fich verpflichtenden Käufers gefchäftsvernichtend wirken müßte. 24) 

Ferner: Mit der einfachen formlojen Erklärung des Käufers 
„ih will“ follen ohne weiteres die gegenfeitigen Rechte und Ver— 
bindlichkeiten zur Perfektion gelangen, und zwar, wenn nit ein 
anderes vereinbart ift, mit rüdwirfender Kraft. Dies entſpricht auch 
durhaus den Vorfchriften der $$ 495 Abf. 1, 158 Abſ. 1, 184 
Abf. 1 BGB.) Unklar bleibt aber, — und dieſer Einwurf gilt 
nicht bloß den letztgedachten Theorien, ſondern auch der Dfferten- 
theorie Förfters,26) — inwiefern die formloje Billigung des Käufers 
jeine eigene Verbindlichkeit hervorzubringen vermag. Dieſe kann doch 
unmöglich, wie der Phönix aus der Afche, aus der urjprünglichen 
unwirfjamen Erflärung erftehen; aus der neuen Erflärung des 
Käufers aber könnte fie nur dann erwachſen, wenn leßtere allen 
Erfordernifjen einer Neuerrihtung des Kaufes, namentlich auch 
in Anfehung einer etwa vorgefchriebenen Form, entiprädhe ($ 141 
Abf. 1 BGB), und aud in diefem Kalle könnte von einer Rüd- 
wirkung nur im Verhältniffe der Parteien zueinander, alfo nur in 
perfönlicher, nicht in ſachlicher Hinficht die Rede fein. 

Nach allen diefen vergeblichen Löfungsverjuhen wird man das 
Problem, wie die Gültigkeit des Kaufes auf Probe mit der Un— 
gültigfeit der auf die Willfür des Promittenten gejtellten Verpflich- 
tung zu vereinbaren jei, füglich als unlösbar bezeichnen dürfen. 
Aber der Kampf des Kaufes auf Probe gegen jenes Dogma ift m. €. 
ein Kampf gegen Windmühlen; denn das Dogma ijt, wie im fol- 
genden gezeigt werden fol, nur ein Schemen, feine Rechtswahrheit. 
Das ganze Problem ift alſo gegenjtandslos. 

Indem wir uns nunmehr der Betradhtung des Dogmas zu— 
wenden, haben wir zunächit feitzuftelen, daß ſich dasjelbe nur auf 
Nehtsgefhäfte unter Lebenden bezieht. Bei Verfügungen von 
Todes wegen ijt die Erklärung „volo si voluerim* undenkbar. Die 


Billigung des Käufers bald als „Erfüllung der Bedingung“, bald al3 die den 
„Vertrag“ zuftande bringende Willenserklärung bezeichnet. 

#) Bgl. Mot. zum $ 138 Entw. I „An fi gilt dies nicht nur, wenn ber 
Erflärende verpflidtet, ſondern aud, wenn derſelbe berechtigt werden fol.“ 

=) ©. meine Abhandlung über den Kauf auf Probe in Gruchotsßeitr. 
48, 205 ff. 

*) ©. oben ©. 474. 


Die Bedingung bes reinen Wollens des Berpflichteten ꝛc. 479 


Frage, ob der Erblaffer dem Erben oder einem Dritten eine 
von deſſen Belieben abhängige Verpflichtung auferlegen kann, hängt 
nicht ſowohl mit obigem Dogma als mit der Unzuläffigfeit der 
Stellvertretung des Erblafjers zufammen. ?7) 


B. Die Unwirkffamfeit der von der Willkür des Ver— 
pflidteten abhängigen Berpflidtung. 
I. Geſchichte des Dogmas. 

1. Römiſches Redt. 

Wie zahlreiche Fragmente bezeugen, läßt die Bedingung „si 
volam“, „si voluerim* eine Verpflichtung des Promittenten nicht zu— 
ftande fommen. #8) 

Wohl aber ift es zuläffig, die Verpflichtung an die Bedingung 
zu fnüpfen, daß -der Verpflichtete etwas, was in feiner Willkür 
liegt, tue oder unterlaffe. So erkennt z. B. PBapinian die Wirk- 
famfeit der Stipulationen „si in Capitolium non ascenderis“, oder 
„si Alexandriam non ieris“*, centum dari spondes? ausdrücklich 
an.) 

Die Auslegung diefer Fragmente hat eine lebhafte Kontro- 
verje darüber hervorgerufen, wie der Gegenjag von reiner Willfür 
und Willfürhandlungen als Rechtsſatz zu fallen und innerlich zu 
begründen jei. Zum Teile hat dieſer Streit aber nur nod ein 
hiſtoriſches Intereſſe. 

a) Überwunden iſt längſt die Meinung von Sintenis,30) welcher 
— in offenbarem Widerfprude mit den Quellen — jeden Gegenjat 
leugnete und auch die von einer Wilfürhandlung des Promittenten 
abhängige Verpflichtung für unverbindlich erklärte. 

b) Als überwunden darf ferner der Standpuuft Fittings®!) 


2) Vgl. Mot. zum $ 1765 Entw. I5, 30, Prot. der zweiten Kommiſſion 5, 
15 ff., $ 2065 Abf. 1 BGB. 

28) Vol. 1. 8 D. 44,7 (Pomponius).. Sub hac condicione „si volam“ 
nulla fit obligatio: pro non dicto enim est, quod dari nisi velis cogi non 
possis; — 1. 17 D. 45,1 (Ulpianus). Stipulatio non valet in rei promittendi 
arbitrium collata condicione; — 1. 46 $3 eod., l. 108 $1 eod., 1.7 pr. 
D. 18,1 — 1. 6 Cod. 4,38. 

®) Bol. 1. 115 $$ 1 und 2 D. 45,1, ferner 1. 27 $1 D. eod, . 99 8 1 
D. eod. 

30) Das praktiihe gemeine Zivilrecht I $ 20 Note 45; vol. aud Wendt, 
Reuverträge 64 ff. 

3) Zeitihr. f. Handelsr. 2, 229, 237; 5, 139 Note 72. 
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angejehen werden, der die Verpflichtung nur dann, wenn der Pro— 
mittent fie ausprüdlich (3. B. durch die Worte „si volam“, „si 
voluerim*), nicht auch dann, wenn er fie der Sade, dem Er- 
folge nad vom eigenen Wollen abhängig machte, für unwirkſam 
erklärte und biefen „Kultus des Wertes“ innerlic” mit folgendem 
mwunbderlichen Argumente zu rechtfertigen fuchte: Der Mangel eines 
Verpflihtungswillens ſchade an fich nicht, nur dürfe diefer Mangel 
nicht, wie bei ausdrüdlicher Verftellung auf das nadte Wollen, ſchon 
dur die äußere Faſſung der Bedingung „geradezu und plump“ 
erfennbar gemacht, müfje vielmehr, wie bei der Veritellung auf eine 
Wilfürhandlung, verdedt werden. Am gründlichiten iſt dieſe 
Theorie von Unger??) widergelegt worden. 

c) Regelsberger33) und Windjcheid) unterfcheiden, ob der 
Urheber der Willenserklärung das zur Bedingung geitellte Handeln 
als ein von felbftändigen Erwägungen abhängiges oder als 
eine bloße Verkleidung des nadten Wollens (nämlich des Wollens 
der rechtlichen Wirkung der Willenserklärung) anſah. Legterenfalls ſoll 
die Willenserklärung nichtig, eriterenfalls gültig fein. Es wird alfo 
nadte oder durch Handlungen verſchleierte Willfür folden Will— 
fürhandlungen gegenübergejtellt, welche nicht zur Verfchleierung der 
nadten Willkür beftimmt find, und dies wird darauf geſtützt, daß 
für die rechtliche Beurteilung einer Bedingung in erfter Reihe die 
Intention deſſen, der fie jet, entjcheidend jei.35) Mit Recht hat 
aber ſchon Fitting 36) bhiergegen eingewendet, daß die Abficht des 
Bedingungfegenden nur für die Auslegung, nicht für die Rechts— 
wirkſamkeit der Bedingung entjcheide. Überdies ift die Unter- 
jheidung praftiih ganz undurdhführbar. Denn wie will man es 
einer Bedingung anjehen, ob fie nur zur Verkleidung des nadten 
Willens des Verpflichteten oder zur Erreihung eines jelbjtändigen 
Zwedes vereinbart ijt? Gerade die Behandlung der jtereotypen 
Bedingung „si in Capitolium ascenderit‘* oder „si non ascenderit* 
beweilt, daß die Römer auch da, wo die Bedingung offenbar feinen 
jelbjtändigen Zwed verfolgte, die Verpflichtung als wirkſam anjahen. 

d) Nah der herrſchenden und m. E. richtigen Anficht legen die 


2) Zeitfchr. f. Sandelär. 3, 386 ff. 

5) Zur Lehre vom Altervorzuge der Pfandredte 53 ff. 
=) Pandekten 1 $ 9. 

3) arg. l. 19 pr, J. 101 pr. D. de cond. 35,1. 

6, Zeitichr. f. Handelär. 5, 124. 
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Quellen das entſcheidende Gewicht nicht auf die Form oder den 
Zwed, fondern auf den Inhalt der Bedingung. Es fol darauf 
anfommen, ob die Bedingung (ſei e8 ausdrüdlich oder dem Sinne 
nad) auf die bloße Willkür oder auf eine beftimmte materielle 
Handlung bzw. das jachverjtändige Ermefjen des Verpflichteten 
geftellt ift. Nur im erfteren Falle jchließt die Bedingung das Zu— 
itandefommen einer Verpflihtung aus. Auch dieſer Gegenfat ijt 
aber, wie gezeigt werden fol, innerlich unhaltbar. Dernburgs 
Hypothefe,3?) daß er nur hiftorifch zu erklären fei, hat viel für fich. 
Ihr entipriht auch die — allerdings nur auf legtwillige Verfü- 
gungen bezüglihe — Bemerkung eines Mitglieds der zweiten Kom- 
miffion für das BGB., s) „das römische Recht babe... . eine 
geichichtliche Entwidelung durchgemacht, die wohl nicht zum Ab- 
Ihluffe gelangt ei, deren Konfequenz aber dahin ziele, die im nadten 
Wollen, im vernünftigen Ermefjen und in reinen Willfürhandlungen 
bejtehenden Bedingungen einander völlig gleihzuftellen und fie 
ſämtlich für zuläffig zu erklären”. 

Wie dem auch fei, — jene Unterfcheidung hat fi) noch in die 
deutſchen Partikularrechte und ſelbſt in den erjten Entwurf eines 
BGB. hinübergerettet. 

2. Deutſches Partifular: und Reihsredt. 

In Anjehung der Rechtsgefhäfte unter Lebenden beftimmt 
8 108 1.4 ALR.: 

„Iſt die aufjchiebende Bedingung fo bejchaffen, daß fie von 
einer ganz unbejtimmten Willfür des Erflärenden oder defjen, welcher 
durch die Erklärung verpflichtet werden fol, abhängt, fo hat bie 
Erklärung felbft gar feine rechtlihe Wirkung“. 

Demgegenüber jet $ 109 daf. in dem Falle, daß „zwar ein 
beftimmtes Ereignis, aber nur ein jolches, deſſen Eintreffen oder 
Nichteintreffen an fi von dem freien Willen des Erklärenden oder 
Berpflichteten abhängt, zur Bedingung gejegt ift“, die Wirkſamkeit 
der Erklärung voraus.”) Der Entwurf I BGB. brachte im $ 138 
die bisher herrfchende Anficht zur Geltung: „Die Bedingung kann 
in einer Handlung beftehen, deren Vornahme von der Willtür des 
Verpflichteten abhängt. Befteht die auffchiebende Bedingung in 


37) Preuß. Privatrecht 1 $ 92. 
3) Protokolle 5, 17. 
9) Bgl. ferner ſächſ. Geſetzbuch $ 876 Sat 1, $ 2124 Sa 1 und Mot. 3. 
Entw. I BGB. 1, 266 Anm. 
Beiträge, 49. Jahrg. 4 u. 5. Heft. 31 
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dem bloßen Wollen des PVerpflichteten, jo ift die Verpflichtung 
unwirkſam“. 

Dementſprechend beſtimmte 8 79 Entw. I: „Ein gegenfeitiger 
Vertrag, welcher mit der Beſtimmung geſchloſſen wird, daß der eine 
Vertragſchließende an denſelben nur dann gebunden ſei, wenn er 
wolle, iſt für den anderen Vertragſchließenden bindend. 

Erflärt der erftere, daß er nicht wolle, jo hört der andere auf, 
gebunden zu fein“. 

Als der Hauptfall eines ſolchen gegenfeitigen Vertrags war im 
$ 471 Entw. I der Kauf auf Befiht oder auf Probe behandelt. 40) 

Die zweite Kommiffion ftrich aber die 88 79 und 138 und 
änderte dementjprechend die Faflung des $ 471 Entw. I, weil fie 
— abgejehen von anderen Gründen — die darin entfchiedene theo- 
retiſche Streitfrage für noch nicht ſpruchreif hielt.) Das BGB. 
enthält daher feine die Willfürbedingung betreffende 
allgemeine Vorſchrift. 


II. Die bisherige innere Begründung des Dogmas. 


1. In den römischen Quellen ſucht man vergebens nach einer 
inneren Begründung der verfchiedenartigen Behandlung jener beiven 
Arten von Willlürbedingungen. Nur die eine Seite des Arioms, 
daß nämlich „volo si voluerim* Feine Verpflichtung erzeuge, wird 
begründet, und zwar damit, daß der Erfüllungszwang fehle. #2) 
Wenn e8 aber unzuläffig ift, die Bedingung ausdrüdlich oder ftill- 
fchweigend auf die reine Willfür des Verpflichteten zu ftellen, wie 
jollte e8 dann zuläffig fein, fie auf eine materielle (äußere) Hand: 
lung oder Unterlafjung des Berpflichteten, die doch in feiner reinen 
Willkür liegt, zu ftelen? Hören wir, was die neueren Schriftiteller 
hierauf erwidern: 

2. Unger*) führt aus, daß 

„eine Einwilligung unter der Bedingung der Einwilligung in der 
Tat gar feine Einwilligung if... . . 

Durch eine in ſolcher Weife bedingte Willenserklärung bindet 
der Promittent feinen Willen gar nit, ohne Willen aber gibt 


0) Bol. Mot. zu $ 79 Entw. I 1, 163. 

#1) Prot. 1, 75 und 185; 2, 78, 

#2) „quod dare, nisi velis, cogi non possis“ oder „quia non adstringit 
necessitate contrahentes“. — 

43) Zeitſchr. für Handelsr. 3, 396. 
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es feine obligatio. — Ganz anders fteht es, wenn ber Verpflichtete 
unter der Bedingung verjpriht, daß er eine materielle (äußere) 
Handlung vornehmen würde. Hier hat er bereits verfprochen und 
ift durch diefes Verſprechen gebunden, nur daß die Eriftenz und 
Wirkſamkeit feiner Verpflihtung noch von der Vornahme jener 
Handlung abhängt. Er kann die Entjtehung der Verpflichtung 
hindern, nimmt er aber die Handlung vor, jo wird er ver- 
pflichtet, auch ohne diefe Wirkung zu wollen oder vielleiht gar 
zu fennen *). 

3. In gleihem Sinne, aber mit noch fchärferer Dialektik, 
äußert jih Windſcheid #5). 

„Wenn als Bedingung gejekt wird, daß derjenige, deffen Wille 
durh die Willenserklärung unterworfen werden foll, die Unter- 
werfung wollen follte, jo wird fein Wille gar nicht unterworfen, — 
die Willenserklärung ift nichtig ... .». Anders ift es, wenn als 
Bedingung eine Handlung desjenigen gefegt wird, deſſen Wille 
unterworfen werden fol, mag diefe Handlung aud ganz in feinem 
Belieben ftehen. Das Refultat ift zwar auch hier, daß die durch 
die Willenserklärung zu begründende Willensunterworfenheit nur 
dann eintritt, wenn er will; aber immerhin ift das Eintreten diefer 
Wirkung nit davon abhängig gemacht, daß er diefes Eintreten, 
fondern davon, daß er etwas anderes wollen follte. Das Wollen 
dieſes anderen mußfer unterlaffen, wenn er nicht will, daß die recht- 
. liche Wirkung eintreten fol; er ift nit ungebunden. Die Willens- 
erklärung ift in diefem Falle nicht nichtig; wenn hinterher das als 
Bedingung geſetzte Wollen eintritt, ift fie es, auf welcher die nun 
entftandene Wirkung beruht, und die Folgen der Willensgebunden- 
heit treten ſofort ein wie bei jeder anderen bedingten Willens- 
erklärung.” 

4, Die Motive zum $ 138 €. I BGB. endlich führen aus, 
daß zwar die einer DVerpflichtungserflärung binzugefügte auf- 
ſchiebende Bedingung des nadten Wolleng, nicht aber auch die 
Bedingung einer Willfürhandlung des fich Verpflichtenden „Das 
Borhandenfein eines gegenwärtigen und jelbjtändigen bedingten Ver— 


“) Mit Recht ftügt Fitting a. a. ©. 5, 171 ff. uf 1. 118 1D. 
35, 1,1. 2 eod. und 1. 29 eod. die. Gegenanficht, daß die Willfürhandlung in 
der Abjicht der Erfüllung der Bedingung vorgenommen werden müſſe, um bie 
Verpflichtung zu begründen. 

5) Wand. 1, $ 9. 
31* 
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pflihtungsmwillens ausſchließe“. Zur Beanftandung einer auflöfen- 
den Bedingung der erjtgedachten Art ſoll dagegen nad) den Motiven 
fein Grund vorliegen. 


II. Kritif des Dogmas. 


1. Meines Wiſſens vertrat bisher nur Dernburg den Stand- 
punkt, daß der Gültigkeit eines durch die Willfür des Erflären- 
den bedingten Rechtsgeſchäfts Feinerlei theoretifche Bedenken ent- 
gegenjtehen. In den Pandekten 6) begnügt er ſich mit der furzen 
Bemerkung, es liege in einem jo bedingten Geſchäfte nichts Wider- 
finniges; denn der Wille, einen Kontrakt zu ſchließen, fei ein anderer 
als der zur Bedingung erhobene Wille, das Geſchäft zu beitärken. 
Erjterer habe nur Bedeutung, wenn er akzeptiert werde, leßterer 
wirfe einfeitig mit feiner Abgabe. Im preußiſchen Privatrechte 
ferner?) fennzeichnet er das römifche Prinzip der Unwirkſamkeit 
des volo si voluerim als auf „einem faljchen logifchen Scheine” be- 
ruhend und ebenda?) beftreitet er mit Bezug auf den Kauf auf 
Probe entjchieden jeden inneren Grund, einen ſolchen durch die 
künftige Willenserklärung des Käufers bedingten Vertrag für un- 
gültig zu erklären; er fei „nichts Srrationelles, weil ſich eben an 
den in folder Weiſe bedingten Vertragsſchluß juriſtiſche Folgen 
fnüpfen”.*) 

Geltfam, daß diefe Bemerkungen Dernburgs, die m. E. den 
Nagel auf den Kopf treffen, bisher unbeacdhtet blieben. Sie follen 
mir bei der folgenden Kritif der herrjchenden Lehre als Leitfterne 
dienen. 

2. Es ift zunächſt nicht einzufehen, inwiefern hier ein Unter: 
ſchied zwiſchen auffhiebender und auflöfender Bedingung 
befteht.*?) In beiden Fällen ift die Erflärende noch unſchlüſſig, 
ob er bei dem Gejchäfte ftehen bleiben joll oder nit. Macht diefe 
Unſchlüſſigkeit das juspenfiv bedingte Rechtsgeſchäft unmwirkfam, fo 
muß folgerihtig auch das refolntiv bedingte wirkungslos bleiben; 
es trifft dann wörtlich zu, was die Motive zum $ 139 des erjten 
Entwurfs in Anjehung der unverjtändlihen und der widerfinnigen 
Bedingungen hervorheben, daß nämlich „in dem einen wie in dem 


#) Bb.1 $ 108. N Bd. 18 MR. 6) Bd. 2 8 153 Note 8. 

*) Vol. neuerdings Dernburg Bürgerliches Recht 1, 451f. und die dort 
angegebene Literatur, die ich Hier leider nicht mehr berüdfichtigen konnte. 

) Sp aud) Eccius, Theorie und Praris 1,169 Note 5. - 
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anderen Falle die Bedingung einen wefentlichen und untrennbaren 
Beitandteil des Gejamtinhalts der Willenserklärung bildet“. 

3. Im übrigen jcheinen mir, was den Gegenjaß von 
reiner (erflärter) Willfür und Willfürhandlungen an- 
langt, alle vorftehenden Rechtfertigungsverfuhe a) auf die Über- 
Ihäßung des Ausdruds gegenüber dem wahren Willen der 
Barteien binauszulaufen, die man Fitting gegenüber mit Recht jo 
entjehieden mißbillig.. Die Umfchreibung der Worte „wenn id 
wollen werde" durch die Worte „wenn ich dich telephonifch anrufen 
werde“ oder „wenn ich in diefer Woche ins Theater gehen werde“ 
ändert doch wahrlich nicht den Sinn der Verabredung. Oft ift, 
wie in dem erſten Beijpiele, die als Bedingung gejegte Handlung 
lediglich als die Form aufzufaffen, in der der Wille erklärt werden joll. 
Ye weniger die als Bedingung gejegte Willfürhandlung vernünftigen 
Zweden dient, — vgl. gerade die in den Quellen immer wiederkehrende 
Bedingung: „falls ich das Kapitol befteigen (oder nicht befteigen) 
werde“, — um jo deutlicher erhellt, daß die Parteien mit jener 
Bedingung nur ein anderes Gewand für die Bedingung des reinen 
MWollens gewählt haben. Sollen dieje beiden rechtlich verjchieden 
behandelt werden, jo iſt der Gefegesumgehung Tür und Tor ge= 
öffnet; denn es fteht den Kontrahenten ja immer frei, an Stelle 
des nadten Wollens eine beliebige, wenn auch noch jo finn- und 
zweckloſe Willfürhandlung des Promittenten zu ſetzen. Das erfennt 
auch Windſcheid an; darum unterjcheidet er eben zwiſchen folchen 
Willfürhandlungen, die bloß zur Verkleidung des nadten Wollens 
bejtimmt, und anderen, die von jelbjtändigen Erwägungen abhängig 
find, — eine Unterfcheidung, die, wie ich ſchon erwähnte, m. €. 
praktiſch gar nicht durchführbar ift. 

b) Der Grundirrtum der Gegner wurzelt, wie ich glaube, in 
der Verkennung des Begriffs „VBertragsmwillensgebundenheit“. 
Was heit denn: ein Kontrahent ift an den Vertrag gebunden? 
Doh wohl, wie das Wortbild veranſchaulicht: er darf von dem 
Vertrage nicht mehr abgeben, die Erfülluna des Vertrags hängt 
nicht mehr von feinem Belieben ab. Neben diefer primären bejteht 
regelmäßig noch eine jefundäre Bindung des BVBertragichließenden, 
nämlich die an den Bertragsgegenftand, über den er nicht mehr 
frei verfügen fann. Wir haben e8 hier nur mit der primären Ge- 
bundenheit zu tun. Dieſe tritt — im obigen Sinne — aud) bei 
der an eine Zufallsbedingung gefnüpften Verpflichtung ein: ber 


486 Die Bedingung des reinen Wollens des Berpflichteten zc. 


zufällige Eintritt oder Ausfall der Bedingung iſt es, der über Ein- 
tritt oder Ausfall der Verpflichtung des Promittenten entjcheidet; 
derjelbe unterliegt dem eventuellen Erfüllungszmwange. 

Worin bejteht nun die Gebundenheit bei der auf eine Will- 
fürhandlung des Promittenten gejtellten Bedingung? Nah Wind- 
ſcheids Auffaffung in der Bejchränfung des Willens des Promittenten, 
jene Handlung vorzunehmen. Allein diefe Beſchränkung der 
Bewegungsfreiheit, — mag man fie auch immerhin Willensgebunden- 
heit nennen, — ijt doch durchaus verjchieden von der Gebundenbheit 
des Vertragsmillens, d. h. von dem eventuellen Erfüllungszwange. 
Ein Beifpiel möge dies Elarjtellen: &. fauft einen Tiroler Loden— 
anzug unter der Bedingung, daß er binnen 8 Tagen in die Alpen 
reifen werde. Inwiefern ift fein Wille beſchränkt? Er muß zahlen, 
wenn er in die Alpen reift, er darf aljo nicht reifen, wenn er 
nicht zahlen will. Aber Inhalt feiner Verpflichtung ift immer nur 
die eventuelle Zahlung des Kaufpreifes, nicht das Reifen oder Nicht- 
reifen; rechtlih gezwungen werden fann er eventuell nur, zu zahlen, 
nicht zu reifen oder die Reife zu unterlaffen. Nur vermöge des 
Zahlungszwanges ift er an den Kaufvertrag gebunden. Zwar 
ift feine Willensfreiheit auch in Anfehung der Reife bejchräntt, 
infofern er die Rechtsfolgen des Reiſens tragen, das heißt eben 
den Kaufvertrag erfüllen muß. Aber VBertragsmillensgebunden- 
heit ift das nicht. Jeder Menſch muß die rechtlichen Folgen feines 
Handelns auf ſich nehmen und ift infofern mittelbar in jeiner Be— 
wegungsfreiheit beengt. 

Und nun prüfen wir, ob das Bild fich bei der Bedingung des 
reinen (nämlich erflärten) Wollens weſentlich ändert. Ich glaube die 
Frage verneinen zu dürfen. Zwiſchen den Formeln „er muß erfüllen, 
falls er reift“, und „er muß erfüllen, falls er den Kauf genehmigt“, 
bejteht juriftifjh gar Fein Unterſchied. Mit demfelben Rechte wie 
hinſichtlich des Neifens könnte Windfcheid den Käufer hinfichtlich der 
als Bedingung gefegten bloßen Genehmigung, — die doch aud) 
eine Handlung ift, — für gebunden erklären: die Genehmigung 
„muß er unterlaffen, wenn er nicht will, daß die rechtliche Wirkung 
eintreten ſoll“. Die Gebundenheit an den Vertrag bejteht hier 
wie dort in derjelben Stärfe. Er muß eventuell (nämlich im erjten 
Falle, wenn er reift, im zweiten, wenn er genehmigt) den Kauf— 
vertrag erfüllen. Das ijt die Hauptjahe. Daß er in Anfehung 
der Bedingung hier minder bejchränft it wie dort, daß das Nicht- 
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genehmigendürfen fih ihm überhaupt faum als eine Beichränfung 
feiner Willensfreiheit fühlbar macht, darf nicht dazu führen, die 
Gebundenheit an den Kaufvertrag dort zu bejahen und hier zu 
verneinen. 5”) 

c) Die althergebrachte Unterfcheidung zmwifchen reiner Willkür 
und Willtürhandlungen entipriht auch nicht dem Weſen der auf- 
Ihiebenden Bedingung. Das BGB. hat im $ 158 die Gtreit- 
frage, ob bei der aufjchiebenden Bedingung die Eriftenz des Willens 
oder die gewollte rechtliche Wirfung ungemwiß und in der Schwebe 
fei, zutreffend im legteren Sinne entſchieden. Die Formel „ich will 
nur, wenn, — alfo nicht, wenn nicht“,51) ift unrichtig. Auch das 
Nichtwollen ift ein inhaltlich beftimmtes, wenn auch nur auf eine 
Negative gerichtetes, Wollen. Die Zukunft kann nicht darüber 
entſcheiden, ob ich jet will oder nicht will. Ich habe ſchon jest 
den beftimmten Willen, fpäter verpflichtet zu fein, wenn jpäter das 
Ereignis eintreten jollte, und ich will ſchon jegt das Gegenteil, 
falls das Ereignis nicht eintreten follte. Den Gegenfag zu dem 
pojitiven Willen bildet nicht das Fehlen jeglihen Willens, fondern 
ein Wille, mit negativem Inhalte. Die richtige Formel lautet: 
„Ih will, daß ...., wenn.... und „ih will, daß nit ..., 
wenn nicht”. Wenn aber aud) hiernah an der Erijtenz des Ver- 
pflihtungs- und des Nichtverpflihtungsmwillens nicht zu zweifeln ift, 
fo ift doch ungemwiß, welcher von beiden zur Geltung gelangen 


50) Der Volftändigfeit halber jei Hier die Frage erörtert, ob bei einer 
Wilfürbedingung der einen oder anderen Art die obenerwähnte ſekundäre 
Gebundenheit (Dispofitionsbeihränfung in Anfehung des Vertragsgegen— 
ftandes) eintritt. Nach $ 109 1.4 ALR. kann, wenn eine Willtürhandlung des 
Berpflichteten ald Bedingung gejegt ift, „der Begünftigte den Verpflichteten 
nicht hindern, über den Gegenftand der Erflärung, folange dies Ereignis nod) 
nicht eingetroffen ift, nach Gutbefinden zu verfügen“. Der Verpflichtete wird 
nur nad $ 110 daf. eventuell ſchadenserſatzpflichtig. — Dagegen reprobieren 
die Motive zum $ 138 E. I die — aud in der gemeinrechtlichen Wiſſenſchaft 
vertretene — Anfiht, „daß eine derartige Bedingung den Verpflichteten nicht 
wie eine gewöhnliche Bedingung binde“. M. E. wird man felbft bei der reinen 
Willfürbedingung mit der Möglichkeit ihres Eintritt3 zu rechnen und demgemäß 
für den Fall des Eintritt3 die inzwifchen vom bedingt Verpflichteten getroffenen 
Derfügungen nicht anders mie bei fafuellen Bedingungen zu beurteilen haben. 
Jedenfalls erſcheint mir eine verjhiedene Behandlung beider Arten von 
Wilfürbedingungen aud in Anfehung der Dispofitionsbeihräntung unzuläffig. 

5) Vol. Bruns, Das heutige römische Recht in den älteren Ausgaben der 
v. Holgendorffichen Encyklopädie $ 20. 
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wird. Beide fchweben gleihjam an der Bedingung und halten fich 
fo lange das Gleichgewicht, bis der Eintritt oder Ausfall der Be- 
dingung die eine oder die andere MWagjchale zum Sinken bringt. 
Ungewiß ift alfo die Wirkung des Rechtsgejchäfts, der Eintritt 
oder Nichteintritt der Verpflichtung bzw. der ihr Eorrefpondierenden 
Berechtigung; dagegen fteht der Inhalt des Rechtsgeſchäft (4. B. 
beim juspenfiv bedingten Kaufe die Beitimmung von Ware und 
Preis) unverrüdbar feft, mag der pofitive oder negative Verpflich- 
tungswille zur Geltung fommen. 

Sit dies nun bei der Bedingung des bloßen Wollens anders 
als bei Zufallsbedingungen? Gewiß nicht. Selbitverftändlicd kommen 
bier ſolche Erklärungen nit in Betracht, denen der Erflärende 
felbft feinerlei rechtliche Bedeutung beimefjen will. Wer auf eine 
Kaufofferte erklärt: „Falls ich Fünftig Zeit und Luft dazu finde, 
faufe ich dir die Sache ab“, Tchließt feinen Kaufvertrag ab.) Will 
aber der Erflärende ein durch feine fpätere Zuftimmung bedingtes 
Rechtsgeſchäft vornehmen, jo unterjcheidet fich diejes feinem Weſen 
nah in nichts von einem durch eine beliebige andere Willkür- 
handlung oder durch ein zufälliges Ereignis bedingten Gejchäfte. 
Immer ijt der Inhalt der Fünftigen Verpflichtung von vornherein 
genau firiert, immer ruht ſchwebend der Wille zur Verpflichtung in 
der einen, der Wille zur Nichterfüllung in der anderen Wagjchale. 
Nur das movens diefer beiden Willen ift je nach der Art der Be- 
Dingung verfchieden. Das Zünglein der Wage wird in dem einen 
Falle durch einen Zufall, in anderen Fällen durch ein Gemifch von 
Zufall und Willtürhandlungen, wiederum in anderen durch reine 
Wilfürhandlungen oder gar nur durch Willfürerklärungen in Be- 
wegung geſetzt. Gleichviel, — jeder Anjtoß genügt, um eine Ent- 
ſcheidung darüber herbeizuführen, ob das Rechtsgeſchäft in Wirk— 
famfeit tritt oder nicht. 

4. Diefe Ausführungen erinnern vielleicht an die von Ihering 
verjpottete MBegriffsjurisprudenz“. Aber was ift es anders als 
Begriffsjurisprudenz, was jenes Dogma, jenen „Falfchen logijchen 
Schein“ ins Dafein rief? Sie muß e8 fich gefallen laffen, zunächit 
mit ihren eigenen Waffen befämpft zu werben. Aber es bedarf 
gar nicht dieſes theoretifchen Gefchüges; ſchon die Praris des 
tägliden Lebens wirft das Dogma über den Haufen. Der 


52) So Dernburg, Wand. 1,$ 108, Bürgerl. Recht 1, 452. 
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Rechtsverkehr findet durchaus nichts Widerfinniges darin, daß zwei 
Berjonen derart miteinander Fontrahieren, daß fie alsbald den In— 
halt des Vertrags bis in die Eleinften Einzelheiten beftimmen, 
während die Perfeftion des ganzen Bertrags bis zu einem ge— 
willen Zeitpunfte noch der freien Entſchließung des einen Teiles 
vorbehalten bleibt. Der eflatantefte Beweis für die Vernunft- 
gemäßheit und Unentbehrlichkeit eines ſolchen Vertrags ift eben 
der Kauf auf Probe. Vergegenwärtigen wir uns, daß bie 
Billigung des Käufers formfrei ift, auch wenn der Abſchluß des 
Kaufes (3. B. über ein Grundftüd) eine befondere Form erfordert, 
daß ferner bei dem aufjchiebend bedingten Kaufe auf Probe die 
Biligung im Verhältniffe der Parteien zueinander grundfäglich 
auf den Zeitpunkt des Vertragsihluffes zurüdbezogen wird, und 
daß die in der Zwifchenzeit gezogenen Früchte grundfäglich dem 
Käufer zufallen, 53) fo tritt der wirtfchaftliche Nuten des Kaufes auf 
Probe für den Käufer klar zutage. Der Käufer kann fich eben 
ſchon beizeiten die Vorteile des Vertrags fihern und die Förmlich- 
feiten, die ihm fpäter vielleiht Schwierigfeiten bereiten würden, 
erledigen. Andererſeits hat der Verkäufer, insbejpndere den Groß- 
händler, der mit dem Kleinhändler fontrahiert, ein Intereſſe daran, 
den verkauften Gegenjtand alsbald dem Käufer zu übergeben. 5t) 
Die Erifienzberedhtigung eines Fafuell bedingten Kaufes wie über- 
haupt eines jeden Fajuell bedingten Vertrags beruht ja ebenfalls 
darauf, daß der eine oder andere Teil ein wirtjchaftlihes Intereſſe 
daran hat, den Vertrag alsbald zu jchließen und nicht erft den Ein- 
tritt oder Ausfall des für ihn erheblichen Ereignifjes abzuwarten. 
Bor einem ſolchen Kaufe hat aber der Kauf auf Probe noch das 
voraus, daß er den Käufer nicht nötigt, die ihn zum Vertrags— 
Ihluffe beftimmenden Gründe zu offenbaren. Zum Beifpiel: N. 
will feinem Sohne eine Robe ſchenken, falls er die in den nächſten 
Tagen ftattfindende Neferendariatsprüfung bejtehen ſollte. Diefe 
fajuelle Bedingung mit dem Verfäufer zu vereinbaren und ihren 
etwaigen Ausfall demjelben mitzuteilen, ift ihm peinlid. Was tut 
er alfjo? Er kauft die Robe mit Erflärungsfrift von einer Woche 
auf Beliht. Er hat dann, wenn der Sohn durchfällt, nicht nötig, 
Rede und Antwort zu ftehen; fein bloßes „ich will nicht“, ja fein 

53) Vol. hierüber meine Abhandlung „Zur Lehre vom Kaufe auf Probe“ 
in biefen Beiträgen 48, 205 ff. 

%) Val. Prot. 1, 793. 
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bloßes Schweigen — wenn die Nobe noch nicht übergeben ift — 
genügt. s 

Aus denfelben oder ähnlichen Gründen wie der Kauf auf 
Probe ift auch eine ganze Reihe anderer Verträge, deren Beltand 
vom bloßen Wollen des Verpflichteten abhängt, im Verkehr unent- 
behrlih. So der Dienft-, der Lehr», der Mietvertrag auf 
Probe, der Vertrag, durch welchen der Erwerber eines Grundjtüds 
den Erwerb weiteren Areals von dem Veräußerer für den Bedarfs» 
fall fich fichert, die Verträge, welche die Militärverwaltung über 
Kriegslieferungen ſchließt ufw.5). Der erfte Entwurf e. BGB. 
hatte im $ 79 alle diefe Verträge — gegenüber der im $ 138 nor: 
mierten Unmirffamfeit der auf das eigene Wollen des Berpflichteten 
geitellten Berpflihtung — als für den anderen Teil bindend 
erklärt und durch dieſe pojitive WVorfchrift einem unabweisbaren 
Verfehrsbedürfniffe Rechnung getragen, — allerdings, wie wir ſahen, 
mittel einer theoretiich unhaltbaren Konftruftion. Nunmehr, da 
mit dem $ 138 auch der $ 79 des eriten Entwurfes gefallen ift, 
müßten alle jene Verträge mit Ausnahme des im $ 495 BGB. 
anerkannten Kaufes auf Probe dem Dogma, wenn diejes fortbejtände, 
zum Opfer fallen. Die Vereinbarung einer Bedenkzeit für den 
einen oder anderen Teil wäre ausgejchloffen, ſoweit nicht lediglich 
die Annahme einer befrijteten Dfferte in Frage käme. — X. will 
nächſten Sonntag mit mehreren auswärtigen Gäften, die er für 
Sonnabendvormittag erwartet, jpazieren fahren und fich zwei 
Wagen fihern. Da jedoch) die Gäjte möglichermeife noch abjchreiben 
fönnten, mietet er die beiden Wagen unter dem Vorbehalte, daß er 
dem Befiger bis Sonnabend mittag Bejcheid geben werde, ob er 
fie beftimmt nehme oder nit. Die Gäfte erjcheinen und X. benach- 
rihtigt pünktlih den Fuhrwerksbefiger, daß die Wagen Sonntag 
vorfahren follen. Da hat er fich aber gründlich verrechnet. Der 
Beliger hat die Wagen anderweitig vorteilhafter vermieten fünnen, 
und der entrüftete &. muß fi den Einwand gefallen laffen, daß 
der Vertrag nichtig fei. Er hätte ihn unter der Bedingung „falls 
meine Gäſte A, B u. E bis Sonnabend mittag bei mir eintreffen 
werden,“ aber beileibe nicht unter der Bedingung „falls ich bis da— 
bin wollen werde” jchliegen müfjen. 

Oder: Für einen Sänger bietet jih am 1. Juli ein glänzendes 
Bühnenengagement zum 1. Dftober; er kann fich aber, da er fi 

5) Bol. Mot. zum $ 79 Entm. I, 1, 164. 


Die Bedingung des reinen Wollens des Verpflichteten ꝛc. 491 


Thon anderweitig gebunden hat, nur unter der Bedingung darum 
bewerben, daß es ihm gelingen follte, von diefer anderen Fontraft- 
lichen Verpflichtung befreit zu werden. Nun will oder kann er aber 
— z. B., weil er dem anderen Kontrahenten Diskretion zugefichert 
hat, — dieſes ungemifje zukünftige Ereignis nicht als Bedingung 
jfegen. Darum verjchweigt er e8 weiſe und behält fih in dem En— 
gagementsvertrage lediglich eine Bedenkzeit bis zum 1. Auguft vor. 
Schließlich intereffiert ja den Theaterdireftor der Grund dieſes 
Borbehalts nicht. Aber weit gefehlt. Am 15. Juli engagiert der 
Direktor an Stelle unferes Künftlers einen anderen, und jener, dem 
inzwifchen die Löſung des anderen Vertragsverhältnifjes glüdte, hat 
das Nachſehen. Seine dur das fpätere Wollen bedingte Ber- 
pflihtung war ja nad) dem Dogma unwirffam, mithin nad) $ 139 
BGB. der ganze Engagementsvertrag hinfällig. 

5. Sole Ergebnifje widerſprechen nicht nur der Verfehrsan- 
ſchauung, jondern auch der Abſicht des Gejeggebers. Die zweite 
Kommiffion hat, als fie den $ 79 des erften Enmwurfes eines BGB. 
fallen ließ, damit gerechnet, es werde fich aus der den Kauf auf 
Probe regelnden Vorfchrift des $ 471 „das ihr zugrunde liegende 
höhere Prinzip auch für andere gleichgeartete Fälle entnehmen 
lafjen 66).“ Diejes höhere Prinzip bejtand nach $ 471 Ab}. 2 Entw. I 
in der rechtlichen Möglichkeit, daß bei gegenfeitigen Verträgen der 
eine Teil überhaupt nicht, der andere unter der auffchiebenden Be— 
dingung der Genehmigung des erften gebunden if. Man hat aber 
jpäter auch den $ 471 Abi. 2 Entw. I, ſoweit er diefes Prinzip 
ausſprach, fallen lafjen5?) und damit die Norm, nad) der jene dem 
Kaufe auf Probe analogen Fälle beurteilt werden follten, bejeitigt. 
Nachdem aber das BGB. auch den das Dogma fanktionierenden 
$ 138 Entw. I abgelehnt hat, werden wir jeßt aus der Vorfchrift 
des $ 495 BGB. (betreffend den Kauf auf Probe) „das ihr zu= 
grunde liegende höhere Prinzip auch für andere gleichgeartete Fälle 
entnehmen“ können. Es ift das Prinzip, daß die Bedingung des 
bloßen Wollens des Berpflichteten rechtlih nicht anders zu be— 
handeln ift wie jede andere Bedingung. 

6. Auch in anderen Rechtsgebilden des BGB. 5%) offenbart ſich 
die Wirkſamkeit des „volo si voluerim”. 


5) Prot. 1, 75. 57, Prot. 2, 78. 
58) Mie dieſe jchon dem römiſchen Rechte befannten Rechtögebilde dort 
zu erklären find, fann hier nicht näher unterjucht werden. 
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a) Hierhin rechne ich zunächſt den Rüdtritt vom Vertrage 
($$ 346 ff. BGB.), der zwar im Zweifel nur eine obligatorijche 
Verpflihtung auf Rüdgängiginahung der Vertragswirkungen be= 
gründet, aber doch auch, wie die Motive zum $ 427 Entw. I aus- 
drüdlich hervorheben, 59) als Rejolutivbedingung vereinbart fein kann. 
An diefem Falle — den Windjcheid für das gemeine Recht als den 
Normalfall aufjtelt — lautet die Bedingung „falls eine Bartei die 
Wiederaufhebung des Vertrags wollen follte" oder „Falls ein gemifjer 
Umftand eintreten und dann die Partei die Wiederaufhebung wollen 
ſollte“. 60) 

b) Hierher gehört ferner der Vorbehalt des Wiederfaufs- 
rechts ($$ 497 ff. BGB.), deſſen rechtliche Natur allerdings ebenſo 
beftritten ift wie Die des Kaufes auf Probe. Die Motive zu den 
entfprechenden $$ 476, 477 des eriten Entwurfesst) laſſen insbe- 
fondere dahingeftellt, ob nicht ein pactum de contrahendo vorliege 
„mit der pofitiven Beitimmung, daß der Vorvertrag ſich durch die 
fragliche Erklärung des Berechtigten unmittelbar in den Haupt- 
vertrag verwandle“. Aus einem Borvertrage kann aber immer 
nur ein Anfpruh auf Abſchluß des Hauptvertrags entipringen, 
nit, — wie Pallas Athene aus dem Haupte des Zeus — ber 
Hauptvertrag ſelbſt. E62) und Pland63) finden im erjten Bertrage 
zugleih eine Dfferte zum Rüdverfaufe, die der Verkäufer dann 
durch einfeitige Erklärung akzeptiere, und hierfür ſcheint die Vor- 
Ichrift im $ 497 Abf. 1 Sag 1 BGB. zu fprechen, nach der der 
Miederfauf mit der Erklärung des Verkäufers gegenüber dem Käufer, 
dab er das Wiederfaufsrecht ausübe, zuftande fommt. Allein im 
Widerſpruche mit der Offertentheorie bejtimmt Sat 2: „Die Er- 
klärung bedarf nicht der für den Kaufvertrag bejtimmten Form“, 
alſo 3. B. bei Grundftüden nicht der gerichtlichen oder notariellen 
Beurkundung. Wäre die Erklärung des Wiederfaufs nichts anderes 
als Annahme der Rüdverfaufsofferte, jo könnte fie nicht unbedingt 
formfrei fein. Trotz der DVerfchiedenheit der Ausdrudsmweife in den 
88 495 Abf. 1 und $ 497 Abf. 1 BGB. dürfte daher auch die 


>, Bd. 2 ©. 281. Dal. über die Konftruftion des Rücktrittsrechts nad) 
BGB. no Prot. der zweiten Kommifjion 1, 788 ff. Ed:Leonhard, Vorträge 1, 
339 Note 1. 

60) Sp Windiheid, Pandekten 2, $ 323. 

1) Bd. 2 ©. 340. 62) Vorträge 1, 465. 

63, Kommentar z. BGB. 2, 271 Abi. 3. 
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Miederfaufsabrede als ein bedingter Vertrag aufzufaflen fein, 
nämlich als ein unter der aufjchiebenden Bedingung, daß der Ver— 
fäufer den Rückkauf verlangen werde, gefchlofjener Rückkauf; nur 
hat der Eintritt der Bedingung bier die befondere Folge, daß der 
Vertrag erft von diefem Zeitpunkt ab als geſchloſſen gilt. Will 
man aber dieſer Auffafjung nicht beipflichten, jo wird man doch 
nicht leugnen fönnen, daß die Parteien jedenfalls, wenn fie wollen, 
den Wiederfauf auch als aufſchiebend bedingtes Gejchäft verab- 
reden fönnen. 6) 

c) Auch der Vorbehalt des Vorfaufsrehts ($$ 504 ff. BGB.) 
it — analog dem des Wiederfaufs — ohne die verbindliche Kraft 
der reinen Willfürbedingung nicht zu erklären. 66) 

d) Schließlich kommen noch die Verträge Minderjähriger 
in Betradt. Nach $ 108 Abi. 1 BGB. hängt die Wirkſamkeit 
eines Vertrags, den ein Minderjähriger ohne die erforderlihe Ein- 
willigung des gejeglihen Bertreters ſchließt, von der Geneh— 
migung des Vertreters ab. Iſt der Minderjährige volljährig ge: 
worden, jo tritt feine Genehmigung an die Stelle der Genehmigung 
des Vertreters ($ 108 Abf. 3) und, foweit auch die Genehmigung 
des Vormundjchaftsgerichts erforderlich ift, an die Stelle der letz— 
teren ($ 1829 Ab. 3 BGB). Leitend ift dabei, wie die Motive 
zu dem dem $ 108 BGB. entjprechenden $ 65 des erften Entwurfes 
hervorheben, der Gedanke, „daß die hinzutretende Genehmigung ſich 
nicht als die den Vertrag erft zuftande bringende Willenserklärung 
des einen Vertragſchließenden darftellt, 67) diefe Willenserklärung viel- 
mehr ſchon in dem Bertragsabfchluffe durch den Minderjährigen 
liegt, und die Genehmigung nur die mit rüdwirkender Kraft aus- 
geftattete Gejegesbedingung für die Wirkſamkeit des Vertrags 
bildet“.es) Der Minderjährige Fontrahiert alfo mit dem Dritten 
unter der aufjchiebenden Bedingung „falls mein gejeglicher Ver— 
treter wollen wird, oder falls ich jelbft nach erlangter Volljährig— 


64) Died war auch die Auffafiung des Dresd. Entw. Artt. 487, 489. Bal. 
Mot. 3. Entw. I 2, 340 Note 3. 

65) Dies hebt Leonhard in Ecks Vorträgen 1 465 Note 4 befonders hervor. 
Ebenfo für das gemeine Recht Windicheid, Pandekten 2 $ 388 Note 7. 

6) Bol. Mot. zu $$ 481, 482 Entw. I 2, 346f. Eck-Leonhard, Vor: 
träge 1, 467 f. 

07) Wie dies nah dem preußiſchen Geſetz über die Gejhäftsfähigfeit 
Minderjähriger vom 12. Juli 1875 der Fall war. 

68) Mot. 1, 135; vgl. auch 241. 
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feit wollen werde”. Der Eintritt diefer Bedingung — die nad) 
$ 182 Ab}. 2 BGB. formfreie Genehmigung — bringt den Ver: 
trag zur vollen Wirkſamkeit. 


Schluß. 

Als Ergebnis dieſer Abhandlung iſt feſtzuſtellen: 

1. Alle bisherigen Verſuche, die Geltung des Kaufes auf Probe 
mit der geſchäftsvernichtenden Kraft der Willkürbedingung in Ein— 
klang zu bringen, ſcheiterten. 

2. Sie mußten ſcheitern, weil das Dogma falſch iſt. Das— 
ſelbe läßt ſich weder innerlich noch nach dem heutigen poſitiven 
Rechte des BGB. rechtfertigen; es widerſpricht vielmehr der aus 
zahlreichen Einzelvorſchriften zu entnehmenden Abſicht dieſes Geſetzes, 
ſowie dringenden Verkehrsbedürfniſſen. 

3. Fällt das Dogma, ſo erklärt ſich die Geltung des Kaufes 
auf Probe und aller ihm gleichgearteten Verträge von ſelbſt. Die 
Bedingung des bloßen Wollens wirkt wie jede andere Bedingung; 
mit ihrem Eintritte, d. h. mit der formloſen Erklärung „ich will“, 
wird alſo der Vertrag vollwirkſam. 





17. 

Bemerkung zu der Abhandlung „Ber Prozeß des Müllers 
Arnold unter der Geltung des Bürgerlichen Geſetzhuchs““ 
&. 219 diefer Beitfchrift. 

Bon Herren QJuftizrat Dr. Fleifhauer in Magdeburg. 





Weder unter die 88 534 ff. I. 21 ALR. über Mühlenpacht noch 
unter die Vorfchriften des BGB. über Miete fiel das Rechtsver- 
hältnis des Müllers Arnold! | Dasjelbe war — wie der nach der 
Didelfhen Darftellung referierte Tatbeftand ergibt — nicht eine 
Pacht oder Miete, jondern eine Erbpa dt! 

Sole wurde gemeinrechtlich vielfach ald Emphyteufe und nicht 
als Miete, landrechtlich aber nicht al8 Mühlenpacht, ſondern eben 
als „Erbpacht“ — vgl. $ 187 I. 21 — behandelt. 

Hiernach beftimmten die 88 207—210 I. 21 ALR.: 

„Herunterfegung des Zinfes. 
8 207. Hat das Erbpadtitüd in feinem Ertrage, durch un— 
vermeidlichen Zufall, eine ſolche fortwährende Verringerung er- 
litten, daß die bejtimmte Erbpadht daraus nicht mehr genommen 
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werden kann, jo muß diejelbe bis auf den wirklichen reinen Er- 
trag des Pachtſtücks heruntergefegt werden. 

$ 208. Bei Berechnung diefes reinen Ertrags ijt der not= 
wendige Unterhalt des Erbpächters und feiner Familie nur fo- 
weit, als diefelben bei der Bewirtſchaftung des Gutes Dienfte 
leiften, von den Nutzungen unter den Wirtjchaftsausgaben in 
Abzug zu bringen. 

$ 209. Der Nahla am Zinfe dauert nur fo lange, als 
das Gut in den zum Abtrage der vorigen Erbpacht erforderlichen 
Stand noch nicht hat wiederhergeftellt werden können. 

$ 210. Wegen bloßer die Früchte uud Nutzungen des Padht- 
jtüds betreffenden Unglüdsfälle kann der Erbpächter, im Mangel 
einer ausdrüdlichen Verabredung, feinen Nachlaß, fondern nur 
unter eben den Umjtänden, wie der Erbzinsmann, Nachſicht for- 
dern (Tit. 18 88 759, 760).“ 

Durch G. v. 2. März 1850 82 Nr. 2 ift das Eigentum des 
Erbverpächters aufgehoben worden. 

Ein Redtsftreit zwiſchen Erbverpäcdter und Erbpächter gehört 
aljo ſeit dem Jahre 1850 nicht mehr zu den Gegenftänden des 
Rechtslebens. 

Wäre der Müller Arnoldſche Prozeß ein Mietſtreit geweſen, 
ſo hätte er füglich mit der Räumungsklage geendigt, nicht, wie ge— 
ſchehen, mit der Zwangsverſteigerung der Mühle. 


18. 


Bas Vermieterpfandrecht gegenüber der Zwangsvollſtreckung. 
Bon Herrn Amtsrichter Metzges in Elberfeld. 


Wenn ein Dritter als Gläubiger des Mieters die in die Miet- 
wohnung eingebrachten Sachen pfänden laſſen will, jo ergeben fich, 
da der Vermieter Fraft feines Vermieterpfandredhts an ſich nicht Be- 
figer der eingebrachten Sachen ift,!) aber nad) $ 561 BGB. unter 
gewifjen Umftänden fi in den Befig derfelben ſetzen fann, zwei 
Möglichkeiten: der Gerichtspollzieher betrifft die Sachen entweder 
im Befige des Mieters, was der regelmäßige Fall fein wird, oder 
aber des Vermieters. ft der Vermieter im Belize, jo braucht er 
nad 8 809 3PO. eine Pfändung nicht zu dulden, ift er dagegen 
nicht Befiger, jo fann er nad) $ 805 ZPO. auf Grund feines Vor- 


!) Bol. Hellwig in Das Recht 03, 169. 
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zugsrechts der Pfändung nicht widerſprechen, aber ſeinen Anſpruch 
auf vorzugsweiſe Befriedigung aus dem Erlöſe im Wege der Klage 
geltend machen. Er muß alſo in dieſem Falle die Wegnahme der 
Sachen durch den Gerichtsvollzieher dulden und iſt lediglich auf den 
Erlös angewieſen. 

Es wird nun behauptet, daß nad) $ 560 BGB. infolge der 
Fortihaffung der eingebrachten Sachen durch den Gerichtspollzieher 
das DVermieterpfandrecht jchlehthin oder doch unter gewiffen Um— 
ſtänden erlöjche, und daß der Anſpruch des Vermieters auf vorzugs« 
weiſe Befriedigung aus dem Erlöjfe an die in $ 561 II BGB. ge 
ſetzte Frift von einem Monat gebunden je. So hat das DEE. 
Kiel?) die Aufhebung des Vermieterpfandrechts infolge der Fort: 
Ihaffung der Sachen durch den Gerichtsvollzieher für den Fall aus— 
geſprochen, daß die zurüdbleibenden Sachen zur Sicherung des Ver- 
mieters offenbar ausreichen, während das DLG. Hamburg?) einen 
Widerfpruh des Vermieters gegen die Fortfchaffung bei Verluft des 
Pfandrechts für erforderlich erachtet, und zwar auch in dem Falle, 
daß der Vermieter felbjt gegen den Mieter hat pfänden lafjen und 
damit mittelbaren Belig an den Sachen erlangt hat. Das DEE. 
Dresden?) dagegen legt dem Unterlajjen des Widerſpruchs jeitens 
des Vermieters nur dann die Wirkung der Pfanderlöfchung bei, 
wenn darin ein ftilfehweigender Verziht auf Geltendmahung des 
Pfandrehts zu erbliden if. Demgegenüber vertreten Siefe,5) 
Siebers) und das LG. Darmftadt?) den Standpunkt, daß die durch 
den Gerichtsvollzieher gemäß $ 808 8PO. vorgenommene Ent- 
fernung dem $ 560 BGB. überhaupt nicht unterfällt und das 
Pfandrecht des Vermieters in feinem Falle aufhebt. 

Über die zweite Frage, ob der Vermieter nach der Fortihaffung 
der Illaten durch den pfändenden Gerichtsvollzieher feinen Anſpruch 
auf vorzugsweife Befriedigung aus dem Erlös innerhalb der ein- 
monatigen Frift des $ 561 II BGB. zu verfolgen habe, find die 
Meinungen ebenfo geteilt. Auf dem bejahenden Standpunkte ftehen 
Scherer?) und Mitteljtein?) jowie in verſchiedenen Entjcheidungen 


2) Entſch. v. 28. April 1903, DLGRIpr. 7, 463. Auf demfelben Stand« 
punkte fteht auch Mittelftein, Die Miete 201. 

3) HanſG3. 24, Beibl. 193 ff. 

) SächſArch. 13, 572 ff. 5) DI3. 03, 175. 

6) Das gejekl. Pfandr. des Vermieterd 80 f. 

) Das Recht O1, 408. 9) BGB. 2, 755. 9), Die Miete 201f. 
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das Kammergericht 10), während in entgegengejegtem Sinne fich aus- 
fprechen: Kiefe,11) Grünbaum, 12) Gieber,13) Brüdner,!t) Nien- 
dorff,.5) Liepmann!e) und Jaeger 17), ferner die OLG. Hamburg, !®) 
Stettin!?) und Köln. 20) 

Um in unferen für die Praris überaus wichtigen Fragen zu 
einem klaren Ergebnifje zu gelangen, wird es erforderlich fein, zu— 
nächſt den Rechtszuftand darzuftellen, den das BGB. bei feiner Ent- 
ftehung vorfand, alsdann die in den Vorarbeiten zutage getretenen 
Anſichten zu erörtern und ſchließlich den im Gefeßbuche jelbjt zum 
Ausdrude gebraten Willen zu erforfchen. 


I. Der Einfluß der Fortichaffung der eingebradten 
Saden auf das Vermieterpfandredht im allgemeinen 
und im Falle des $ 808 ZPO. 


Nach gemeinem Rechte?!) erloſch das Pfandrecht des Vermieters 
mit der bloßen Wegihaffung nicht, doch nahm die gemeinrechtliche 
Praris vielfah an, daß die mit Willen und ohne Einſpruch des 
Vermieters fortgefchafften Slaten von dem Pfandnerus frei würden. 
Auf demfelben Boden ftanden auch Theorie und Praris des preußi- 
ſchen Rechts:22) Das Pfandreht wurde troß Entfernung der Sachen 
bezüglich derjenigen. Sachen als fortdauernd angefehen, welche der 
Mieter „heimlich oder gegen den Widerjpruch des Vermieters“ oder 
wie andere fih ausdrüdten, „ohne ausdrückliche oder ſtillſchweigende 
Einwilligung des Bermieters* fortgefhafft hatte. Ebenſo erloſch 
im Gebiete des rheinifchen Rechtes ?3) das Vorzugsrecht des Ver- 
mieters nur in Anjehung derjenigen Sachen, welche mit jeiner Ein- 
willigung aus den gemieteten Räumen entfernt wurden (Art. 2102. c.). 
Dagegen machten andere Rechte?) die Fortdauer des Rechtes des Ver— 
mieterd an den eingebrachten Sachen von dem Verbleiben derjelben 


20) Bol. DLERIpr. 5, 370 und Karften in Das Recht 04, 440. 


1) a. a. O. 175. 12) In Das Recht 02, 35. 13) a. a. O. 81. 
14) Die Miete $ 30 und in Das Recht 05, 180. 
1) Mietrecht 261. 16) In DIZ. 05, 29. 


1) Kommentar zur KO. Anm. 22 zu $ 49. 
18) Siehe DLERIpr. 9, 298. 
9) Siehe Das Recht 04 Nr. 1393. 
20) Siehe Das Recht 03 Nr. 2794. 
1) Siehe Mot. zu $ 521 d. Entw. I in Mugdan 2, 227. 
22) Siehe Mot. a. a. O. 3) Siehe Mot. a. a. O. 
24) Siehe Mot. a. a. O. 
Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 32 
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auf dem Grundftüd abhängig (öfterr. GB. $ 1101; ſächſ. GB. $ 1228; 
braunſchw. Gef. v. 8. März 1879; anhalt. Gef. v. 13. April 1870; 
oldenb. Gef. v. 3. April 1876, v. 28. Januar 1879 und 19. März 
1879; ſchweiz. DIR. 294; bay. Entw. 423). 

Mit dem Inkrafttreten der KO. v. 10. Februar 1877 änderte 
fih der Rechtsſtand infofern, ala $ 44 Nr. 4 KD. das Vermieter- 
pfandrecht für den Konkurs auf die Sachen, die fih noch auf 
dem Grundftüde befanden, beichränfte, und verjchiedene Landes— 
gejebe, insbefondere das PrAGKD., diefe Beltimmung auch aufßer- 
halb des Konkurjes entjprechende Anwendung finden ließen. Die 
Mot. zum BGB.) fallen den $ 44 Nr. 4 der KO. unter Berufung 
auf RG. 8 Nr. 25 dahin auf, daß das Vermieterpfandrecht fchlecht- 
bin von dem Verbleiben der Sahen auf dem Grundftüd abhängig 
fei. In der Praris wurde jedoch die Fortihaffung durch den Ge: 
richtsvollzieher faft durchweg als einflußlos auf den Fortbeftand des 
Vermieterpfandredhts behandelt. 2°) 

Diefer Rechtslage gegenüber präzifierten die Mot. den Stand- 
punkt des Entw. I zum BGB. dahin:?”) An die Entfernung ber 
Sachen vom Grundftüd unbedingt das Erlöſchen des Pfandrechts zu 
fnüpfen, ſei als bedenklich erachtet. Durch eine foldhe Regelung 
würde nicht allein das Pfandrecht eine feinen Zweck erheblich be- 
einträchtigende Abſchwächung erleiden, jondern zugleich die Gefahr 
der Förderung des mit den größten Übeljtänden verbundenen og. 
Ausrüdens entftehen. Der Entwurf beftimme deshalb zunächſt, daß 
mit der Entfernung der Sachen das Pfandrecht nicht erlöfche, wenn 
fie heimlich oder gegen den (berechtigten) Widerfprucd des Vermieters 
erfolgt ſei. Dabei ſei die Fafjung jo gewählt, daß fie erfennen 
laſſe, daß den Vermieter in diefer Beziehung die Beweislaft treffe. 
Um aber die Übelftände, welche mit der Fortdauer des Pfandrechts 
an den vom Grundjtüd entfernten Sachen verbunden jeien, tunlichft 
zu befeitigen, fo jei die weitere Beſchränkung hinzugefügt, daß der 
Vermieter der Entfernung derjenigen Saden nicht widerjprechen 
fönne, zu deren Entfernung der Mieter im regelmäßigen Betriebe 





25) Mugdan 2, 227. 

6) Vogl. DLS. Köln v. 21. März und 25. April 1833, RheinArch. 73 I, 
112, 114; DL. Kiel v. 18. September 1884, Seuffl. 40 Nr. 1861; DLGS. 
Zelle v. 23. Dezember 1884, dafelbft 40 Nr. 18611; OLG. Frankfurt v. 18. Seps 
tember 1895 daſelbſt 52 Nr. 67. 

27) Mugdan 2, 227. 
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feines Gejhäfts oder dadurch veranlaßt werde, daß die gewöhn- 
lichen Lebensverhältniffe die Entfernung mit fi brächten. 

Der Entw. I bejtimmte danach im $ 521: 

„Es (das Pfandrecht) erlifcht mit der Entfernung der Sachen 
von dem Grundftüd, auf welches das Mietverhältnis fich bezieht, 
es jei denn, daß die Entfernung heimlich oder gegen den Wider- 
ſpruch des Vermieters erfolgt ift. 

Der Vermieter fann der Entfernung derjenigen Saden nicht 
widerjprechen, zu deren Entfernung der Mieter im regelmäßigen 
Betriebe feines Gejchäfts oder dadurch veranlaßt wird, daß die 
gewöhnlichen LZebensverhältniffe die Entfernung mit fich bringen.“ 

Die Kommiffion zum Entw. 112) änderte den Entw. I zunädjft 
darin ab, daß das Pfandrecht nicht nur bei „heimlicher“ oder gegen 
den Widerjpruch des Vermieters jtattfindender Entfernung bejtehen 
bleiben jolle, jondern allgemein dann, wenn die Entfernung „ohne 
Wiffen“ oder gegen den Widerſpruch des Vermieters erfolge, da 
auch die offenkundige, aber ohne Wifjen des Vermieters ftattgehabte 
Entfernung das Pfandrecht bejtehen lafjen müffe. 

Dagegen wurde ein anderer Abänderungsvorſchlag, der dahin 
ging, nicht die Entfernung von dem Grundftüde, fondern die 
Entfernung aus den gemieteten Räumen entfcheiden zu laſſen, 
abgelehnt. Erwogen wurde dabei: der Auffaffung des Lebens ent- 
Ipreche e8, das Pfandrecht des Vermieters To lange beftehen zu lafjen, 
als die eingebrachten Saden fih noch im Machtbereiche des Ver— 
mieters befänden. 

Endli wurde ein Zuſatz dahin beantragt und angenommen, 
daß der Vermieter der Entfernung der Sachen aud foweit zu 
widerfprechen nicht berechtigt ſei, als fie die Sicherheit der Pfand- 
forderung offenfichtlich nicht beeinträchtige. Man hielt dieſe den 
Grundjag der Unteilbarkeit des Pfandrechts durchbrechende Be- 
ftimmung im wirtichaftlichen Intereſſe des Mieters für geboten, 
da ſonſt der Mieter ohne den Willen des Vermieters feinen der 
eingebrachten Gegenjtände aus den Räumen entfernen dürfe, felbit 
wenn der Wert der zurüdgelafjenen Saden zur Sicherheit des Ver— 
mieters offenbar ausreiche. 

Im übrigen wurde der Entw. I gebilligt und hiernach im 
8 502 bejtimmt: 


23) Mugdan 2, 859 f. 
32* 
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„Das Pfandrecht des Vermieters erlifcht mit der Entfernung 
der Sachen vom Grundftüd, e8 fei denn, daß die Entfernung 
ohne Willen oder unter Widerfpruch des Vermieters erfolgt. Der 
Bermieter kann der Entfernung nicht widerfprechen, wenn fie im 
regelmäßigen Betriebe des Gejhäfts des Mieter8 oder dem ge- 
wöhnlichen Lebensverhältniffen entſprechend erfolgt, oder wenn 
die zurüdbleibenden Sachen zur Sicherung des Vermieters offen- 
ſichtlich ausreichen.“ 

Was das BGB. felbft angeht, jo entipricht fein Wortlaut im 
8 560, abgefehen von zwei unwefentlichen redaktionellen Änderungen, 
dem Entw. II. Aus feiner Entjtehungsgefhichte dürfen wir hier- 
nach folgendes ableiten: 

In Übereinftimmung mit der überwiegenden früheren Rechts— 
entwidelung und in bewußtem Gegenfage zur KO. $ 44 follte die 
Entfernung der Illaten das Pfandrecht grundfäglich nicht aufheben. 
Die Fälle, welche eine Aufhebung zur Folge haben jollten, waren 
als Ausnahmefälle gedacht. Wenn zwar die Kommiljion erwog, e8 
entſpreche der Auffafjung des Lebens, das Pfandrecht des Ver— 
mieters jo lange beftehen zu laffen, als die eingebrachten Sachen 
fih noch im Machtbereiche des Vermieters befänden, jo bezog ſich 
das lediglih auf die damals zur Entſcheidung geftellte Frage, ob 
die Fortihaffung aus den Mieträumen oder vom Grundftüde 
das Entjcheidende fein follte; dagegen läßt fich diefe Ausführung 
nicht gegen die Anficht verwerten, daß nach der Entſtehungsgeſchichte 
des Geſetzes die Fortſchaffung nur in Ausnahmefällen zur Aufhebung 
des Pfandrehts führen ſollte. Es iſt klar, daß diefe Frage von 
grundjäßlicher Bedeutung und auch für die Beantwortung unjerer 
Frage entjcheidend ift, da fich hiernach die Tragmeite des $ 560 
BGB. bemißt. 

Fakt man nad diefer Richtung hin den $ 560 BGB. ins 
Auge, jo kann allerdings der an die Spitze geitellte Sat: „Das 
Pfandrecht erlifcht mit der Entfernung .... e8 fei denn, daß... .“ 
Bedenken erregen, ob wirklich das Gejeß ſelbſt jenen Grundfaß ent- 
hält. Erwägt man jedoch, daß die Wortfaffung vielfach im Geſetze 
fo, wie bier, nur deshalb gewählt ift, um damit die Beweislaft zu 
fennzeichnen; bedenft man ferner, daß die frühere Rechtsentwidelung 
überwiegend ebenfalls jenen Grundjag vertrat, und daß berjelbe bei 
der Entjtehung des Gejeges jedenfalls feinen Widerfprud fand, daß 
auch das Bermieterpfandreht ein wirkliches Pfandrecht ift, auf 
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welches, wie $ 1257 BGB. ausdrüdlich beftimmt, die Vorfchriften 
über das durch Rechtsgeichäft beftellte Pfandrecht entjprechende An- 
wendung finden, und daß bei diefem ein Erlöfchen nur bei Rüdgabe 
der Sache an den Berpfänder oder Eigentümer beziehungsweife in- 
folge Ermwerbes in gutem Glauben jeitens eines Dritten, nicht aber 
ſchlechthin durch die Fortſchaffung erliſcht, daß es endlich auch im 
Weſen des Pfandrechts liegt, daß es der Sade nachfolgt, jo kann 
es nicht zweifelhaft fein, daß auch das Gefeh auf dem Standpunfte 
jteht, daß die Fälle, in denen eine Aufhebung des Pfandrechts in- 
folge der Entfernung eintritt, Ausnahmefälle find. Daraus ergibt 
fih, daß die Fortihaffung durch den Gerichtsvollzieher nur dann 
dem $ 560 BGB. unterftellt werden kann, wenn fie nach der ratio 
des Gejeßes einem der Ausnahmefälle zugerechnet werden muß. Da- 
gegen ilt von vornherein die Annahme unhaltbar,) daß, wenn 
8 560 BGB. auch nur für einige Fälle den Widerſpruch gegen die 
Fortſchaffung ausſchließe und damit das Pfandrecht erlöfchen Laffe, 
darin Doch allgemein der Gedanke enthalten ſei, daß in jedem Falle, 
in weldhem ein Widerſpruch gegen die Fortihaffung ausgeſchloſſen 
fei, aljo auch im Falle des $ 805 3PO.. das Pfandrecht mit der 
Entfernung endige. Diefe Auslegung würde den Grundſätzen über 
die Interpretation von Ausnahmebeftimmungen widerjprehen und 
eine unzuläffige Ausdehnung enthalten. Es kann alfo nur darauf 
ankommen, zu prüfen, ob die Fortihaffung durch den Gerichtsvoll- 
zieher eine Fortihaffung im Sinne der Ausnahmefälle des $ 560 
BOB. if. Das ift aber zu verneinen. 

Der Grundgedanke des $ 560 ift folgender: dem Vermieter— 
pfandrecht unterfallen, abgejehen von den der Pfändung nicht unter- 
worfenen Sachen ($ 559 BGB.), grundfäglid alle eingebrachten 
Sachen des Mieters, gleihgültig, welcher Beitimmung fie dienen, 
insbefondere ohne Rüdficht darauf, ob fie zur Veräußerung beftimmt 
find, mag ferner auch ihr Wert die Sicherheit, welche der Vermieter 
verlangen Fann, noch jo ehr überfteigen. Da hierin aber eine Härte 
für den Mieter liegt, jo it dem Vermieter unterjagt, der Fort- 
Ihaffung in dem Falle zu widerſprechen, daß die Entfernung im 
regelmäßigen Betriebe des Gejchäfts des Mieters bzw. feinen ge- 
wöhnlichen LZebensverhältnifien entjprechend erfolgt, oder daß bie 
zurüdbleibenden Sachen zur Sicherung des Vermieters offenbar aus— 


29) Bal. DLERIpr. 5, 370. 
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reihen. Im übrigen erlifcht das Pfandrecht infolge der Entfernung 
der Sachen vom Grundftüde nur dann, wenn fie mit Wiffen des 
Dermieters, aber ohne feinen Widerfpruch erfolgt. Der gejeß- 
geberifhe Grund hierfür war der, daß beim Stillfehmweigen des 
Bermieters dem Intereſſe des Verkehrs an dem Untergange des 
äußerlich nicht erfennbaren Pfandrechts nachzugeben fei. 

Die Ausnahmen, die das Geſetz zuläßt, beruhen alfo auf dem 
Beitreben, das wirtjchaftlihe Fortlommen des Mieters nicht zu er- 
Ichweren und beziehungsweife den Verkehr nicht unnötig mit einem 
unfihtbaren Pfandrechte zu belaften. 

Wenn nun behauptet wird,30) die Fortjchaffung durch den Ge- 
richtsvollzieher hebe das Pfandrecht wenigſtens bezüglich der zur 
Sicherung des Vermieters offenbar nicht erforderlihen Sachen auf, 
und wenn dies einerjeitS damit begründet wird, daß der Anſpruch 
auf vorzugsweiſe Befriedigung nur jo weit und nur fo lange be- 
jtehen könne, als ein Pfandrecht gegeben fei, und wenn andererfeits 
ausgeführt wird, daß auch hier das wirtjchaftliche Fortfommen des 
Mieters die Annahme des Unterganges des Pfandrechts erfordere, 
da der Mieter feinen Kredit befommen werde, wenn die Gläubiger 
fih jagen müßten, daß fie bei Durchführung ihres Anſpruchs ftets 
vom guten Willen des Vermieters abhängig feien, jo wird in eriter 
Linie überjehen, daß das Geſetz die Aufhebung des Pfandrechts 
nicht direft an die Fortichaffung diefer Gegenftände geknüpft, Ton- 
dern daß es dem Vermieter das Widerſpruchsrecht bezüglich ihrer 
Fortihaffung verfagt hat und damit nur indireft das Pfandrecht 
erlöfchen läßt, jo daß es ſich lediglich fragt, ob das wirtichaft- 
lihe AInterejje des Mieters das Verbot des Widerfpruds 
auch dann verlangt, wenn die Fortihaffung als Folge 
der Pfändung durch den Gerichtsvollzieher erfolgt. 

Nun bat aber im Grunde genommen ſchon die Pfändung den 
Mieter wirtfhaftlich gebunden, es ftehen bezüglich der Pfandſache 
jeßt nur noch die Sintereffen des Vermieters und des Pfandgläu- 
bigers in Frage, und handelt es fich lediglich darum, wer von ihnen 
den Erlös ganz oder in erfter Linie erhalten fol. Ein Intereſſe 
des Mieters, das ein Verbot des Widerſpruchs gegen die Fort- 
ſchaffung und damit die Beendigung des Vermieterpfandrechts recht- 


30) OLG. Kiel a.a.D. und Mittelftein a. a.D. 201. Siehe ferner Gold: 
ftein u. Götte, DIZ. 03, 401 u. 472. 
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fertigen fönnte, liegt aljo gar nicht vor. Durch das Verbot würde 
lediglich der Pfandgläubiger auf Koften des Vermieters begünftigt, 
nicht aber der Mieter in einem berechtigten Intereſſe geſchützt. Jenes 
aus dem Kreditbedürfniffe des Mieters entnommene Argument könnte 
wohl im Intereſſe des Perfonalfredits zu.einer Befeitigung des Ver- 
mieterpfandrechts bezüglich der für die Sicherheit des Vermieters 
entbehrlihen Sachen führen. Diefen Standpunft hat aber der 
Gejegnehmer nicht eingenommen, er hat vielmehr im Intereſſe des 
Fortlommens des Mieters dem Bermieter lediglih den Widerſpruch 
gegen die Fortſchaffung diefer Sachen verſagt. Wenn aber, wie 
wir jahen, im vorliegenden Falle die Entfernung der Sade als 
ſolche den Mieter nicht jchlechter ftellt, jo entfällt der für jenes 
Verbot maßgebend geweſene gejeßgeberifche Grund, und kann daher 
cessante ratione legis die Fortjchaffung durch den Gerichtspollzieher 
diefem erjten Ausnahmefalle des $ 560 BGB. nicht unterjtellt werden. 
Zwar läßt fich nicht verfennen, daß den Pfandgläubigern auf dieſe 
Weiſe der Erlös vom Bermieter entzogen werden kann, wiewohl 
er durch den Wert der übrigen nicht gepfändeten Sachen gededt 
war. Dieſem Übelftande, welcher aus der Unteilbarfeit des Pfand- 
rechts refultiert, fann u. E. nur dadurch entgegengetreten werden, 
daß der Gerichtsvollzieher nah $ 803 ZPO. den Höchſtbetrag der 
geficherten Mietforderung in Anjchlag bringt und demnach fo viel 
pfändet, „als zur Befriedigung des Gläubigers erforderlich iſt“. — 
Mas die zweite Ausnahme angeht, daß es fih um eine Entfer- 
nung im gewöhnlichen Gejchäftsbetriebe des Mieter oder um eine 
den gewöhnlichen Lebensverhältniſſen des Mieters entfprechende Ent— 
fernung handelt, jo kann e8 kaum zweifelhaft fein, daß die Fort- 
Ihaffung durch den Gerichtsvollzieher hierunter nicht gerechnet 
werden fann. 

Dagegen fol, wie die eingangs erwähnte Entſcheidung des 
OLG. Hamburg annimmt, der dritte Ausnahmefall zutreffen, daß 
nämlich das Pfandrecht des Vermieters dann erlifcht, wenn diefer 
gegen die Fortfhaffung feinen Widerfpruch erhebt.) Indes auch 
dies erjcheint unzutreffend. Wie wir oben fahen, war es lediglich) 
das nterefje des Verkehrs — vor allem wird hier ein fpäterer 
Vermieter in Betracht fommen —, welches für eine Durchbrechung 
des Prinzips des Fortbeitandes des Pfandrechts maßgebend war. 


3) Sp aud Scherer a. a. D. 752. 
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Nun wird aber die Sache dadurch, daß der Gerichtsvollzieher fie 
fort- und in feinen Bejig nimmt, geradezu dem Verkehr entzogen; 
fie tritt erjt mit der öffentlichen Berfteigerung wieder in den Ber- 
fehr zurüd, wobei fie nad $ 1242 BGB. von jeglihem Pfandrechte 
frei wird. Welches Intereſſe nun der Verkehr daran haben könnte, 
daß das Pfandrecht ſchon mit der Fortſchaffung durch den Gerichts- 
vollzieher erlöfchen ſolle, ift ſchlechterdings nicht einzufehen, und find 
wir vielmehr der Anficht, daß auch in diefem Falle das Pfandrecht 
erſt mit der öffentlichen Verfteigerung endigt. 

Die drei Ausnahmen des $ 560 BGB. treffen alfo nad der 
ratio des Geſetzes auf unjeren Fall nicht zu, die Fortfehaffung durch 
den Gerichtspollzieher ift feine Fortihaffung im Sinne des $ 560 
BGB., fie läßt das Pfandrecht des Vermieters an der Sache fort- 
bejtehen. Daraus folgt einmal, daß der Vermieter zur Erhaltung 
feines Pfandrechts der Fortihaffung durch den Gerichtsvollzieher 
nicht zu widerfprechen braucht, jodann, daß aus feinem Stillfehweigen 
ein Verzicht auf das Pfandrecht nicht hergeleitet werden kann, und 
endlih, daß, wenn die Pfandſache nad) der Fortichaffung wieder in 
die Mietwohnung zurüdkehrt, etwa weil der Pfandgläubiger in- 
zwijchen befriedigt oder ſonſt weggefallen ift, Fein neues Vermieter- 
pfandrecht entjteht, Jondern das alte Pfandrecht mit dem urfprüng- 
lihen Range fortdauert. 


II. Die Friftfegung des $561LII BGB. 

Nach 8 561 Abf. 1 BGB. darf der Vermieter die Entfernung 
der feinem Pfandrecht unterliegenden Sachen, joweit er ihr zu wider: 
Iprechen berechtigt ift, auch ohne Anrufung des Gerichts verhindern 
und, wenn der Mieter auszieht, die Sahen in feinen Beſitz nehmen. 
Sodann heißt es in Abf. 2 weiter: 

„Sind die Saden ohne Willen oder unter Widerfpruch des 
Vermieters entfernt worden, jo kann er die Herausgabe zum 
Zwede der Zurüdihaffung in das Grundftüd und, wenn ber 
Mieter ausgezogen ift, die Überlafjung des Beliges verlangen. 
Das Pfandrecht erlifcht mit dem Ablauf eines Monats, nachdem 
der Vermieter von der Entfernung der Sachen Kenntnis erlangt 
hat, wenn nicht der Vermieter diefen Anſpruch vorher gerichtlich 
geltend gemacht hat.“ 

Diefe Friftfegung, welche dem Entw. I unbefannt war, findet 
fich in den vor dem Inkrafttreten des BGB. in Geltung geweſenen 
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Rechten nur in code civil Art. 2102, welcher beftimmte, daß das 
Recht des Vermieters, die Zurüdihaffung der widerrechtlich ent- 
fernten Sachen zu verlangen, erlöfche, wenn es nicht innerhalb einer 
beftimmten Frift gerichtlich geltend gemadht war. In der Praris 
des rheinischen Nechtes wurde nach dem Vorgange des DLG. Köln 
(vgl. Entſch. v. 21. März und 25. April 1883 in RheinArch. 1, 112, 
114) angenommen, daß die Frift auf den Anſpruch des Vermieters 
auf vorzugsmeife Befriedigung aus dem Erlöfe der durch den Ge- 
richtsvollzieher für einen Dritten gepfändeten Sache feine Anwen- 
dung finde. 

Nach den Mot.32) lehnte der Entw. I eine Frift für die Rüd- 
Thaffung der entfernten Illaten deshalb ab, weil e8 an einem ge- 
nügenden Grunde dafür fehle, in diefer Hinficht für den vorliegen- 
den Fall von den allgemeinen Vorſchriften über die Verfolgbarkeit 
des Pfandrechts an beweglichen Sachen abzuweichen und dadurch 
das Pfandrecht des Vermieters an den eingebradten Sachen nicht 
unerheblich zu beſchränken. 

Der Kommiffion zum Entw. II lagen zwei Anträge, die Unter- 
anträge 11 und 12 vor,33) welche übereinftimmend die Rechte des 
Vermieters an den bereits weggefchafften Sachen einer zeitlichen 
Grenze unterwerfen wollten, und zwar wollte Unterantrag 12 das 
Pfandrecht binnen vier Wochen erlöjchen lajjen, wenn die weg— 
geihafften Sachen fih im Befite des Mieters oder eines Dritten 
befinden, während Unterantrag 11 ſchlechthin beftimmte: „Diejes 
Recht (auf Zurüdichaffung) erlifcht, wenn es nicht innerhalb einer 
Feift von vier Wochen nad) erlangter Kenntnis von der Entfernung 
gerichtlich geltend gemacht worden ift.“ 

Gegen diefe Anträge wurde geltend gemadht:#) Das Recht 
des Vermieters ſei vom Entwurfe nicht als Retentionsrecht, ſondern 
als Pfandrecht aufgefaßt worden; es müfje deswegen auch den vom 
Entw. für das Fauftpfandredt aufgeitellten Grundſätzen unterworfen 
werden. Nach diefem bleibe das Pfandreht, wenn ber Gläubiger 
ohne fein Wiffen den Befig des Pfandes verloren habe, jelbft einem 
gutgläubigen Erwerber gegenüber bejtehen. Die in den Anträgen 
liegende Abweihung von diefen Grundfägen fei eine Anomalie, die 
zu einer ſchweren Benachteiligung des Vermieters namentlich dann 
führen könne, wenn er zwar von der Wegichaffung Kenntnis habe, 


32) Mugdan 2, 228. 3) Mugdan 2, 854. 4) Mugdan 2, 860 
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aber nicht wiſſe, wohin die Sachen gebracht feien, und deswegen 
feinen Rückſchaffungsanſpruch binnen der vierwöchigen Frijt nicht 
geltend maden könne. 

Die Mehrheit nahm den Unterantrag 11 an und lehnte den 
Unterantrag 12 ab. Erwogen murde: Es entjprehe dem Volks— 
bewußtfein und der Sicherheit des Verkehrs, die Rechte des Ver— 
mieters an den eingebrachten Sachen nad) deren Wegſchaffung einer 
zeitlihen Schranke zu unterwerfen. Es liege hierin allerdings eine 
Abmweihung von den jonftigen für das Pfandrecht aufgeftellten 
Grundfäßen; die immerhin etwas abnorme Natur des Vermieter: 
pfandrehts und die DVerftärfung, die e8 der Rechtsjtellung des Ver— 
mieters gewähre, ließen aber eine ſolche Einſchränkung als gerecht- 
fertigt erjcheinen, ohne lettere könne befonders dann, wenn der 
Mieter mit den jfortgejchafften Sachen eine andere Wohnung be- 
zogen habe, der neue Vermieter auf ungemefjene Zeit hinaus der 
Gefahr einer ſchweren Schädigung ausgejegt fein. — Den Unter- 
antrag 11 bevorzugte die Kommifjion vor dem Unterantrag 12 des— 
halb, weil die jtreitige Frage, ob die Vorſchrift des $ 879 Sat 2 
des Entw. ji auf das geſetzliche Pfandrecht beziehe, an diejer Stelle 
nicht zu entjcheiden fei. 

Der Entw. II lautete danah in Sat 3 des $ 503: 

„Macht der Vermieter dieſen Anfpruh (auf Rückſchaffung 
bzw. Überlafjung des Bejites) nicht innerhalb eines Monats, 
nachdem er von der Entfernung der Sachen Kenntnis erlangt 
bat, gerichtlich geltend, jo erliicht das Pfandrecht.” 

Das Ergebnis dieſes Rückblicks dürfte fein, daß die in Frage 
ftehende einmonatige Frift eine von den allgemeinen Grundſätzen 
über die Verfolgbarfeit des Vermieterpfandrehts abweichende Prä- 
Eufivfrift für den Anſpruch auf Rüdihaffung bzw. Bejigüberlaffung 
betreffs der eingebrachten Sachen jein jollte, und daß der legis- 
latoriijhe Zmwed der war, den Verkehr vor den Gefahren eines un- 
fihtbaren Pfandrechts durch Beſchränkung feiner Dauer zu fichern. 

Es wird nun geltend gemadt:?) Daraus, daß der erſte Saß 
des Ab}. 2 des 8 651 BGB. nur die beiden Alternativen erwähne, 
daß die Sachen „ohne Wiffen“, oder daß fie „unter Widerſpruch“ 
des Vermieters entfernt worden find (daß diefer aljo das Selbjt- 
bilferecht aus Abf. 1 entweder aus Unkenntnis von der Entfernung 


3) DLERIPL. 5, 370, val. au Karften in Das Recht 04, 440. 
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der Sachen oder, weil er es nicht hat durchjegen können, nicht aus- 
geübt hat) folge nicht, daß unter die Beitimmung des zweiten Satzes 
des Abf. 2 nicht auch der dritte mögliche Fall der Vereitelung des 
Selbjthilferehts zu fubfumieren wäre, derjenige nämlich, daß ein 
Widerſpruch des Vermieters gejeglich nicht zugelafjen ift, d. h. der 
im $ 805 ZPO. behandelte Fall. Das Gegenteil ſei vielmehr an- 
zunehmen. Wenn nämlich der $ 805 8PO. den Pfand» oder Vor— 
zugsberechtigten, der fich nicht im Befige der Sache befindet, das 
Widerfpruchsrecht gegen die Pfändung der Sache entziehe und ihn 
auf den im Wege der Klage geltend zu machenden Anſpruch auf 
vorzugsmeife Befriedigung aus dem Erlöfe vermeife, fo lafje das 
legtere erkennen, daß in einem folchen Falle das Pfandrecht troß 
der im Falle der Durchführung des Pfändungsverfahrens notwendig 
eintretenden Entfernung der Sachen nicht fehlechthin erlöfchen Tolle 
(was an ſich die Rechtsfolge aus $ 560 BGB. fein würde), fondern 
daß es fih in ein feinem Weſen nah von ihm rechtlich nicht ver- 
Ichiedenes Vorzugsrecht am Erlöfe verwandle.. Diefem fo ver- 
mwandelten Pfandrecht aber eine ftärfere Kraft und eine größere 
Lebensdauer zu vindizieren, als dem unverwandelten desjenigen Ver- 
mieters, der fein Selbithilfereht aus einem der beiden anderen 
Gründe nit habe ausüben können, fünne nicht wohl die Meinung 
des Gefeßgebers geweſen fein. Wenn derfelbe im Falle der Ent- 
fernung der Sachen das Recht zur gerichtlichen Geltendmachung des 
dem Wermieter deshalb zuitehenden Anſpruchs an die Frift eines 
Monats feit der Kenntnis des Vermieters von der Entfernung habe 
fnüpfen wollen, jo habe er dies für alle Fälle gewollt, in welchen 
das Selbithilfereht des Vermieters vereitelt werde, gleichgültig aus 
welchem Grunde die Entfernung der Sachen nicht habe verhindert 
werden können. Dabei fönne es auch feinen Unterjchied machen, 
daß im Falle des $ 805 ZPO. der Anfpruch nicht mehr auf Zurüd- 
ſchaffung der Sachen oder auf Überlafjung des Befiges, fondern 
auf vorzugsmeife Befriedigung aus dem Erlöſe der Sachen gebe, 
und daß er fich nicht nur gegen den Mieter, fondern gegen dritte 
Perſonen richte, die ebenfalls ein Pfandreht an den Sachen (dur 
Pfändung) erlangt haben. Endlich fei es auch ein Gebot der Billig- 
feit und deshalb dem vermutlichen Willen des Gejeßgebers ent- 
Iprechend, wenn derjenige Vermieter, welcher der Entfernung der Sachen 
bloß deshalb nicht widerfprochen habe, weil das Geſetz ihn daran 
binderte, in diefelbe Rechtslage gebracht werde, wie derjenige, welcher 
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zwar widerſprochen habe, deſſen Widerſpruch aber tatfählich er- 
folglos geblieben fei. 

Diefe Bemweisführung erjcheint nach jeder Richtung hin unzu— 
treffend. Zunächſt beruht die Annahme, daß der Gejeßgeber die 
Frift für alle Fälle gewollt habe, in denen das Selbithilferecht des 
Vermieters vereitelt wird, auf einer unrichtigen Auslegung des Ge- 
jeßes. Die Friftfeßung ift augenjcheinlich eine Ausnahme von den 
allgemeinen Grundjägen über die BVerfolgbarfeit des Pfandrechts. 
Wenn nun jene Ausführungen zugeben, was auch nicht zweifelhaft 
jein fann, daß nah dem Wortlaute des $ 561 die Frift lediglich für 
den Anſpruch auf Rüdihaffung der Illaten, bzw. auf Befigüber- 
lafjung gejeßt it, jo kann eine Ausdehnung nur auf foldhe Fälle 
erfolgen, auf die auch die ratio des Geſetzes zutrifft. Der gejeh- 
geberiihe Grund für die Friltfegung war aber der, zur Sicherheit 
des Verkehrs, insbefondere eines neuen Vermieters, das Pfandrecht 
zeitlih zu befchränfen. Für den Verkehr fommt aber das Pfand- 
recht nur infoweit in Betracht, als es die Sache ſelbſt erfaßt. Ver— 
wandelt fi, wie die obigen Ausführungen annehmen, das Pfand- 
recht in einen Anſpruch auf den Erlös,3%) fo hat der Verkehr an 
diefem „jo verwandelten Pfandrechte" gar Fein Intereſſe. Mag 
man überhaupt den Anspruch rechtlich qualifizieren, wie man will, 
er berührt jedenfalls nur die Interefjen des Vermieters, des Pfand- 
gläubigers und allenfalls des Mieters, für den Verkehr dagegen, 
insbefondere für einen neuen Vermieter des leteren, ift er be— 
deutungslos. Es kann daher auf ihn jene lediglich im Verkehrs— 
interefje gefchaffene Ausnahmefrift nicht analog angewandt werden, 
und beruht danach die Annahme, die Frift jei für alle Fälle der 
Vereitelung des Selbithilferechts des Vermieters gewollt, auf einer 
unzuläffigen Ausdehnung des Geſetzes. 

Weiterhin geht aber auch die Berufung auf die Billigfeit fehl. 
Es erfcheint ung im Gegenteil unbillig, den Anſpruch auf den Erlös 
der Pfandſache durch eine Frift zu beſchränken, die jchon vor dem 
Verkaufe der Sache, ja fogar ſchon vor Anberaumung eines DVer- 
faufstermins abgelaufen fein kann. Es ift aber auch überhaupt 
nicht einzufehen, inwiefern die Billigfeit eine befondere Friftfegung 
für den Anſpruch, der ſowieſo ſchon, wie allgemein anerkannt ift,37) 


3) Über die verſchiedenen Auffaffungen der rechtlichen Natur des Anfpruchs 
aus $ 805 ZPO. fiehe Hellwig, Anſpruch und Klagreht 511. 
3) Val. Brüdner in Das Recht 05, 181. 
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mit der Auszahlung des Erlöfes an den Pfandgläubiger entfällt, 
verlangt. Jene vergleichende Gegenüberjtellung des „verwanbdelten“ 
und „unverwandelten“ Pfandrechts des Vermieters iſt ein Wortjpiel, 
welches den Kern der Sade nicht trifft. Wenn es im Intereſſe 
Dritter billig erjcheinen mag, den Anſpruch auf Rückſchaffung der 
Illaten bzw. Befigüberlaffung an eine Frift zu fnüpfen, jo folgt 
daraus noch nicht, daß es auch billig ift, den an die Stelle des 
Pfandrechts getretenen Anſpruch auf den Erlös der Pfandſache an 
dieſelbe Frift zu binden. 

Mir gelangen hiernach zu dem Ergebnifje, daß die Friftfegung 
des $ 561 Ab. 2 BGB. nur für folde Fälle zutrifft, in denen die 
Verfolgbarkeit des Vermieterpfandrehts an den eingebrachten Sachen 
im Intereſſe des Verkehrs einer zeitlihen Schranke bedarf, in denen 
es fih alfo darum handelt, die Sache felbjt im Intereſſe des Ver— 
fehrs von dem Pfandrechte nach Ablauf einer gemiffen Frift zu be= 
freien. Es fällt aljo unter die Frift nicht nur nicht der Anfpruch aus 
$ 805 83PO.., fondern weiterhin auch nicht der Anfpruch des Ver— 
mieters gegen den durch Auszahlung des Erlöjes befriedigten Pfand- 
gläubiger aus der Bereicherung bzw. auf Schadenserjag.33) — 

Fafjen wir das Rejultat unferer Unterfuhung kurz zufammen, 
jo fommen wir zu dem Schluffe, daß das Vermieterpfandredht an 
den ihm unterworfenen Sachen infolge der Pfändung feitens eines 
Dritten und der Fortſchaffung feitens des Gerichtsvollziehers nicht 
untergeht, vielmehr erjt mit dem öffentlichen Verkaufe fein Ende er- 
reicht, jelbjt wenn der Vermieter der Fortihaffung nicht wider» 
Iprodhen hat, und daß die Anjprüche des Vermieters an den Pfand- 
gläubiger, insbefondere der Anſpruch auf den Erlös aus $ 805 ZRO. 
an die einmonatige Frijt des $ 561 Abſ. 2 BGB. nicht gebunden find. 


3) Die Zuläffigkeit diefer Klagen ift ftreitig, aber nach $$ 812, 823 BGB. 
zu bejahen. Bal. aud Brüdner a. a. O. 181. 
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19. 


Die Mormerkung des neuen Rechts. 
Bon Herrn Juſtizrat Bendix in Breslau. 
(Schluß von Nr. 12 diefes Bandes.) 


Die Eintragung der Vormerkung jest auch materiell nichts anderes 
voraus, al3 die ftreng einjeitige Bewilligung 8) desjenigen,3?) deſſen 
Recht von der Vormerkung betroffen wird. Die Vormerkung befteht 
alsdann zu Recht,20) wenn auch eine Einigung mit dem Berechtigten 
überhaupt nicht vorliegt, oder wenn deſſen Zuftimmnng beifpiels- 
weile wegen Geſchäftsunfähigkeit rechtlich nicht in Betracht kommt, 
und wenn die Bewilligung dem anderen Teile nicht zugegangen tft, 
Entbehrt alfo die Hypothek troß regelmäßiger Eintragung auf Grund 
der Eintragungsbewilligung des Grundjtüdseigentümers der Wirk— 
jamfeit, falls die Zuftimmung des Gläubigers nicht oder nicht rechts- 
gültig erlangt ift oder wird, fo bejteht eine Sypothefenvor merfung 
in gleihem Falle; zu Recht;*!) fie geht alfo 3.8. auf denjenigen 
über, der den unterliegenden Anjpruh im Wege der Zmwangsvoll- 
ftredung an Zahlungsjtatt überwiefen erhält, während foldhe Über- 








33) Megen Inhalt und Form vgl. 88 28, 29 GBO. Die Sollvorſchriften 
der 88 AO FF. daf. find natürlich auch hier zu berüdfichtigen. Die Vormerkung 
wird jomit gegen die Erben des eingetragenen Berechtigten zu buchen jein, wenn 
die Bewilligung des Erblafjer3 oder eines Nachlaßpflegers oder ein dieſe er- 
jegender, gegen den Erblafjer oder den Nachlaßpfleger vollitredbarer Titel vor— 
liegt, endlih aud, wenn die Eintragung auf Grund der Bewilligung eines 
Tejtamentsvollitreder8 oder auf Grund eines gegen dieſen vollitredbaren Titels 
verlangt wird, jofern die Bewilligung oder der Titel gegen die Erben wirkſam 
ift ($ 327 3PO.; 88 2212, 2213 BGB.) Vgl. noch 88 896, 792 ZPO. 

39) Unzuläffig ift hiernady die Eintragung einer von einem Miterben be- 
willigten Sypothefenvormerfung auf den Anteil des Miterben vor erfolgter Aus: 
einanderjegung (KG. 28, 111; R. 1904, 641). 

40) Anders Seller 54, welcher zur materiellen Gültigfeit der Vormerkung 
Einigung erfordert. 

41) Hieraus erhellt, daß die Bewilligungserflärung des Paffivbeteiligten, 
obwohl fie meines Erachtens als eine rechtögejchäftliche Verfügung zu gelten hat, 
dod) keineswegs als ein zwiſchen ihm und dem anderen Teile vorgenommened 
Rechtsgeſchäft im Sinne des $ 893 fich darjtellt Der Schu des öffentlichen 
Glaubens des Grundbuchs fommt deshalb aud der bewilligten Bormerfung 
nicht zuftatten (Bendir, SW. 1904, 601, Anm. 6). 

Die Bormerkungsbewilligung des Berechtigten genießt auch nicht den Schutz 
des $ 878; arg. e contrario $ 1188 Ab. 1 in fine, 
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weiſung in Anſehung einer mangels Einigung ungültigen Hypothek 
den Übergang nicht vermittelt. 


Die Bewilligungserklärung des Paſſivbeteiligten gilt gemäß 
$ 894 ZPO. als abgegeben, fobald die ihn hierzu verurteilende 
Entſcheidung die Rechtskraft beſchritten hat.*?) Richtet jich hier das 
Urteil auf Bewilligung des Vormerfungseintrags, jo greift die 
Fiktion des $ 895 daf. noch weiter. ft der Schuldner durch ein 
vorläufig vollftredbares Urteil zur Abgabe einer Willenserklärung, 
auf Grund deren eine definitive Eintragung in das Grundbuch er- 
folgen fol, 3. B. zur Auflaffung verurteilt, jo kann der Gläubiger 
die Eintragung einer bezüglichen Vormerkung verlangen; ſolch ein 
vorläufig vollitredbares, auf eine Definitiveintragung gerichtetes 
Urteil erſetzt hiernach die Bewilligung der dieje fichernden Vor— 
merfung. 


Sn aller Kürze fei hier noch der Fälle gedacht, in denen das 
Grundbuhamt von Amts wegen oder auf behördliche Anordnung 
die Eintragung einer Vormerkung bewirkt. 


1. Wird vor Erledigung eines mangelhaften Buchungsantrags, 
alſo vor Ablauf der zur Hebung des Hindernifjes bejtimmten an- 
gemefjenen Frift eine andere Eintragung beantragt, durch die das— 
jelbe Recht betroffen wird, jo it zuguniten des früher geitellten 
Antrags eine Vormerkung einzutragen, jofern ein Anſpruch der im 
$ 883 bezeichneten Art, alfo ein der Dringlichkeit noch entbehrender 
Anſpruch (RG. 55 ©. 343) in Frage fteht??) ($ 18 GBD.). 


2. Behördlihe Anordnungen von interimiftifcher Bedeutung, 
die aber nicht den Charakter der einjtweiligen Verfügung tragen, 
insbefondere auch nicht den Vorſchriften über frijtgemäße Voll- 
ziehung unterliegen, fommen im Konkurſe, Bejchwerde: und Zwangs- 
vollitredungsverfahren vielfah vor ($ 106 KD.; $ 572 Abf. 3 


#2) Der Prozeßvergleih fteht dem Urteil nicht gleich (Förſter I, Recht 
1903, 260). 

#3) Iſt durch einftweilige Verfügung die Eintragung einer Vormerfung zur 
Sicherung des Rechtes auf Umschreibung einer Hypothek angeordnet und der 
auf Eintragung gerichtete Antrag unter Friftfegung wegen Nichtbeifügung des 
Briefed beanjtandet, fo ift bei Eingang eines Löjhungsantrags in Anfehung 
der Hypothekenpoſt zugunften des früheren Antrags von Amts wegen eine 
Bormerfung zu buchen, auch wenn ſich ergibt, daß dieſer Antrag nad dem 
ſachlichen Inhalte des Löjhungsantrags unbegründet ijt (RG. Recht 04, 642). 
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ZPO. $ 24 Abi. 3 RGFG.; 88 732 Abf. 2, 766 Abi. 1 ZPO.). 
Demgemäß kann auch das Bejchwerdegericht, das über die Ent- 
joheidungen des Grundbuhamts zu befinden hat, vor feiner Ent- 
ſcheidung diefem durch einftweilige Anordnung die Eintragung einer 
Vormerkung zum Schute eines Anſpruchs, wie ihn der $ 883 vor- 
ausfegt, aufgeben (vgl. noh $ 123 RFGG.). 

II. Wirkungen der Eintragung. 

Die Vormerfung ift eingetragen wegen eines Anſpruchs, ber 
die Buchung rechtfertigt.) Welche Wirkungen knüpfen ſich hieran ? 

1. Der durch die Vormerkung geficherte Anfpruch erfährt Feine 
Mefensänderung, er bleibt nach wie vor ein perfönlicher und duldet 
mithin in Gemäßheit der allgemeinen Vorfehriften auch die Über- 
tragung auf einen Dritten; die VBormerfungsficherung geht alsdann 
von felbft mit über, woraus ich mit Kretzſchmar SächſArch. 11, 201 
und Reichel 174 die Zuläffigfeit der Verlautbarung der Abtretung 
(Pfändung, Verpfändung) des Anſpruchs im Grundbuch folgere. 
Der Zeffionar muß aber die Einwendungen gegen den Anſpruch gegen 
fich gelten laſſen ($$ 399 ff.); er kann ſich nicht auf die publ. fides des 
Grundbuchs berufen, da diefer Schuß fi auf perfönlihe Ansprüche 
grundjäglich nicht eritredt (KGJ. 21, 286). Gleichermaßen muß im 
Falle der Veräußerung des von der Vormerkung betroffenen Grund: 
jtüds oder Rechtes die Feititelung des Anſpruchs gegenüber dem 
urfprünglich Verpflichteten oder defjen Erben erfolgen. Der zur Ein- 
räumung oder Aufhebung des Rechtes perjönlich obligierte Schuldner 
hat fie zu leilten, alfo beiſpielsweiſe die Auflafjung oder die Beitellung 
der Grundgeredhtigkeit oder Abtretung der Hypothek zu bewirken. 
Dem Erwerber des Grundftüds oder Rechtes liegt nur die Pflicht ob, 
die zur Verwirklichung des Anſpruchs erforderlihe grundbuchmäßige 
Zuftimmung zu erteilen. Diefe zu verfchaffen, liegt ebenfalls dem 
Schuldner ob.%) Wird der Erwerber auf Erteilung der Zus 


4) Entfpriht den Anſpruch den oben entwidelten Anforderungen nicht, 
betrifft er 3. B. die nicht eintragungsfähige Verpflichtung des Verkäufers, bie 
verfauften Parzellen von Laſten und Schulden zu befreien, jo ift die Vor— 
merfung gegenftandslos und löſchungsreif. Died gilt auch dann, wenn fie 
unter der Herrſchaft des früheren Rechtes, z. B. zum Schuge eined Nutzungs⸗ 
pfandrechts, in gültiger Weife eingetragen war (RG. 48, 61; 55, 273). 

#5) Der perſönliche Schuldner wird feine Verpflichtung auch dadurch er- 
füllen können, daß der Ermerber mit feiner Einwilligung leiftet, alfo 3. B. die 
Auflafiung erklärt, Die Grundgerechtigfeit beftellt, die Sypothefabtritt ($$ 185, 267). 
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ftimmung belangt, jo jtehen ihm auch die Einwendungen?) aus dem 
perfönlichen, der Vormerkung zugrunde liegenden Rechtsverhältnifje 
jelbft nach rechtsfräftiger Verurteilung des perſönlichen Schuldners 
zu; die Inanſpruchnahme des Ermwerbers ift mithin auch nicht von 
der zuvorigen Einwilligung des urſprünglich Verpflichteten ab— 
hängig (RG. 53, 32). 

2. Büßt der Anſpruch troß der Buchung der VBormerfung 
feinen obligatorifchen Charakter nicht ein, fo führt die Eintragung 
dennoch eine dingliche BVerfügungsbeichränfung des verpflichteten 
Schuldners herbei. Nicht etwa, daß eine Verfügungsunmöglichkeit für 
ihn ein trete. Aber feine Verfügung über das betroffene Grundftüd 
oder Recht?) ift infoweit unwirkſam, als fie den Anfpruch vereiteln 
oder beeinträchtigen würde. Dies gilt aud, wenn die Verfügung im 
Wege der Zmangsvollftredung, 3. B. der Zmangsverfteigerung oder 
der Arrejtvollziehung oder durch den SKonkursverwalter erfolgt 
(RG. 7, 177; 15, 269; 27, 238). Eine der Vormerkung zumider- 
laufende Verfügung ift hiernach nicht ſchlechthin ausgefchloffen. Der 
Hypothefengläubiger A. kann mithin troß einer Abtretungspormerfung 
für B. die Hypothef dem &. fäuflich übertragen, er wäre dem X. 
nur zur Befeitigung diejes Nechtsmangels verpflichtet ($ 439). Die 
Erijtenzberetigung der Vormerfung hängt von dem Anſpruch ab, 
deſſen Verwirklichung fie dient. Die Vormerkung felbft befeitigt 
den problematijchen Charakter des Anſpruchs nicht, begründet nicht 
einmal die Vermutung aus $ 891, die für die Hypothek (actio 
hypothecaria), nit für das ihr unterliegende perſönliche Schuld» 


+6) Sierunter find auch die peremtorifchen Einreden zu verftehen, 3. B. 
die der Verjährung ($ 222), die aus den $$ 821 und 853, alfo diejenigen Tat: 
beitände, welche den Anſpruch nicht entfräften, aber jeine Geltendmahung 
dauernd ausſchließen (vgl. Bendir, Bürgerl. Recht, 232). Steht dem Dritter: 
werber de3 von der Vormerkung betroffenen Grundftüds oder Rechtes eine der: 
artige Einrede zu, jo kann er von dem Gläubiger auch die Befeitigung der 
Bormerfung verlangen ($ 886). Diejer Bejeitigungsaniprud ift ſchon um des— 
willen fein Berichtigungsanipruh im Sinne des $ 894, weil der Grundbuch— 
inhalt der wirflihen Rechtslage entjpricht ; er ift aber dinglicher Natur. 

) Willensinterpretation ($ 133) ergibt, ob die Verfügungsbeſchränkung ſich 
auch auf Zubehörftüde, von dem Grundftüde getrennte Erzeugniffe und fonftige 
Beftandteile erjtredt. Daß $ 133 auch für Willenserflärungen in Angelegenheiten 
des Liegenfchaftäredhts gilt, vgl. NG. 52, 416 und KT. 21, 283. Der Erwerber 
beweglicher Saden, die von der Beſchränkung mitumfaßt find, wird aber nad) 
den allgemeinen Vorſchriften durch feinen guten Glauben gegen Rüdgewähr 
geſchützt. 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 33 
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verhältnis (RG. 49, 363) auch in Anfehung der Forderung gilt 
($ 1138). Deshalb bleibt au das Grundbuh den der Vor— 
merfung zumiderlaufenden Verfügungen nicht verjchloffen, ein Sperr- 
vermerf liegt nicht vor. Der Grundbuchrichter hat jie einzutragen, 
Ihon die Prüfung der Frage, ob der Anfpruch befteht, ob er über- 
haupt ins Leben getreten und ob er, wenn er eriltent geworden, 
erlofchen ift, entzieht fich feinem Rechte und feiner Pflicht. 

Nur die Löfhung des Rechtes, deſſen Übertragung, Belaftung, 
Rang= oder Inhaltsänderung die Vormerkung ſichern fol, halte ich 
nicht für zuläffig.*) Die Vormerkung hat zur rechtlichen Voraus— 
ſetzung, daß dieſes Recht eingetragen ift, fie jteht und fällt mit ihm. 
Ohne das Recht hat die Verfügungsbefhränfung feinen Beltand, 
feinen Boden. Die Lölhung des Rechtes ſchafft mit Notwendigkeit 
auch die darin wurzelnde Vormerkfung aus der Welt, und dazu kann 
die Lölhungsbewilligung des durch die Vormerkung bejchränften 
Berechtigten allein nicht genügen. 

Die Unwirkſamkeit der Verfügungen des Vormerkungsſchuldners 
it aber auch eine fachlich beſchränkte. Nur relativ, nur ſoweit 
die Verfügung das Recht des Vormerkungsgläubigers gefährdet, 
nicht ſchlechthin, ift fie Fraftlos. Deshalb kann die Übertragung 
des Grundftüdseigentums in ihrem rechtlichen Beitande durch eine 
Hypothefenvormerfung nicht in Frage gejtellt werden, da fie die 
mit der Vormerkung bezwedte Wirkung nicht vereitelt und nicht 
beeinträchtigt. Wereitelung in diefem Sinne bedeutet den Eingriff, 
der die Verwirklichung des Anſpruchs vollftändig ausjchließt, während 
die Beeinträchtigung nur die Verwirklihung unter ungünjtigeren Be- 
dingungen ermögliht. Tritt der Grundſtückseigentümer troß 
Löſchungsvormerkung aus $ 1179 die Eigentümerhypothef ab, To 
würde ohne die Unwirkſamkeit diefer Abtretung der vorgemerfte 
Anfprud vereitelt. Wird nah Buchung einer Abtretungspormerkfung 
der Inhalt der Hypothek zum Nachteile des Gläubiger geändert, 
3. B. durch Herabjegung des Zinsfußes, jo beeinträchtigt dieſe 
Verfügung an fi) den zu verwirklichenden Anſpruch, ohne ihn aus- 
zufchließen. Bei der ftreng formalen Bedeutung und Wirkung des 
Grundbuchrechts wird eine ausdehnende Auslegung einer Vormerkung 
über ihren Wortlaut hinaus unzuläfjig fein (RG. GruhotsBeitr. 04, 


3) Ebenſo Adilles-Streder 135ff. und Turnau 157 Bem. 4d zu $ 883, 
aber mit abweichender Begründung. Dagegen Pland 103 Bem. Ile zu $ 888; 
Biermann 208; Reichel 121. 
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937). Deshalb wird es fich empfehlen, die Auflafjungsvormerkfung 
und die Vormerkung auf Übertragung der begrenzten Grundſtücks— 
rechte in der Weiſe zu Eonftituieren, daß fie auch die zwifchenzeitliche 
Belaftung ausjhließt und dem Vorgemerkten den status quo nad 
jeder Richtung hin fichert. 

Ablehnen muß ich es, die Unwirkſamkeit der Verfügung nicht 
bloß jahlih, fondern auch in Anjehung der Perfon als eine bloß 
relative zu bezeichnen. Gerade darin offenbart ſich meines Er— 
achtens der Gegenſatz zu dem gefeglichen und behördlichen Ver— 
äußerungsverbote der 88 135, 136, das auch durch die Eintragung 
in dem Grundbuch inhaltlihd nicht geändert, namentlich nicht in 
der Richtung erweitert wird, daß es auch zugunften anderer Per— 
fonen wirffam wird als derjenigen, deren Schuß es bezwedt (R.G. 
GruchotsBeitr. 03, 904; IW. Beil. 03, 75). Der Rechtsaft, der gegen 
das Verbot verftößt, befigt mithin für diejenigen Perfonen, zwifchen 
welchen er vorgenommen wird, und für jeden Dritten verbindliche 
Kraft mit Ausnahme der geſchützten Intereſſenten. Eine derartige 
relative Unwirkſamkeit findet fih auch im $ 1984 und in ben 
F8 7 und 15 KO. (KGJ. 22, 129). Dagegen kann die Unwirkſamkeit 
der von dem bedingt Verpflichteten während des Schwebezuftandes 
der Bedingung vorgenommenen rechtlihen Verfügungen nicht bloß 
von dem bedingt Berechtigten und defjen Erben, ſondern von jedem, 
der ein Intereſſe daran hat, geltend gemacht werden. So beftimmt 
der $ 161, eine ebenfolche Beftimmung enthält der $ 2115 für den 
Fal der Nacherbfolge, und gleiches gilt für die Vormerfung, da 
Ihon der Wortlaut übereinftimmt. *) 

Das Verfügungsreht des Vormerkungsfhuldners ift dinglich 
gebunden. Der Verfügung, die er nach der Eintragung der Bor- 
merfung ohne Einwilligung des Gläubigers trifft, haftet von vorn- 
herein für den Fall der Feſtſtellung des Anſpruchs dieſes Gläubigers 
in ihrem die Verwirklichung des Anſpruchs gefährdenden Inhalt ein 
Mangel an, der allerdings erſt nach und zufolge diefer Feſtſtellung 
geltend gemacht werben kann, aber auch von Amts wegen Beachtung 
finden muß, wenn die ihn begründenden Tatfadhen dem Gerichte 
vorgetragen find. Die Verfügung kann indefjen nah Maßgabe des 
$ 185 Abf. 2 Wirkſamkeit erlangen. 


19 In allen diefen Fällen im Gegenfage zu den $$ 135, 136 trifft die 
Unmirfjamfeit auch die Verfügungen des Konfursverwalters. 
33% 
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Ich will mich durch ein Beifpiel verftändlid machen. Nehmen 
wir einmal an, daß der Grundftücdseigentümer A. nah Buchung 
einer Auflaffungspormerfung behufs Sicherung der Übertragung 
des unbelajteten Grundftüdseigentums eine Grundſchuld für B. be- 
ftelt, jpäter X. nach erfolgter Eintragung feines Eigentums das 
Grundſtück mit einer Hypothef für C. belajtet, ohne die Grund- 
ichuldbeftellung zu genehmigen. Sollte hier nit auch C. die Un- 
wirffamfeit der Grundjchuld geltend zu machen, beifpielsweije bei 
der Zwangsverfteigerung des Grundftüds ihren Vorrang zu be— 
fämpfen in der Lage jein? 

Der $ 888 fteht meiner Annahme nicht entgegen. Er gewährt 
dem Anſpruchs- und Vormerkungsgläubiger nur die befondere Be- 
fugnis, auf Grund der Unwirkſamkeit der Verfügung feines 
Schuldners von dem Erwerber, jomweit erforderlich, ſogar die pofitive 
Mitwirkung zur Verwirklichung feines Anfpruchs zu verlangen. 

Damit komme ich zu dem Anſpruch des geſchützten Gläubigers 
gegen den Dritten, deſſen Erwerb ſich von dem Anſpruchsſchuldner 
herleitet, deſſen Nechtspofition alfo auf der unwirkfamen Verfügung 
diefes Schuldners beruht. In diefer Hinficht fihert ein Ver— 
äußerungsverbot den Anfprud in gleicher Weile wie eine Vor— 
merfung. Die rechtliche Gebundenheit und Verfügungsbeihränfung 
des Rechtsurhebers äußert hier wie dort dem unwirkſamen Rechts— 
erwerbe des Dritten gegenüber die nämliche Kraft. Die Unwirkjam- 
feit bejeitigt, zerjtört den Nechtserwerb nicht in feinem ganzen Um— 
fange, jondern nur in den Grenzen der Beeinträdhtigung des An— 
ſpruchs und verpflichtet demgemäß den Ermwerber50) dem geſchützten 
Gläubiger gegenüber, die Zuftimmung zu der Eintragung oder 
Löſchung zu erteilen, die zur Verwirklihung des dur die Vor— 
merfung gejicherten Anſpruchs erforderlich ift. Der Gläubiger, der 
infolge des bloß obligatorifchen Charakters feines Anſpruchs eine 
Berichtigung des Grundbuchs nicht herbeizuführen vermag ($ 894), 
iit hiernach fraft der gebuchten Vormerkung befugt, die Zuftimmung 
zu der gebotenen Eintragung, die auch in einer Umfchreibung oder 
Inhaltsänderung bejtehen fann, oder zu der erforderlichen Löſchung 
von dem Erwerber, und zwar auch im Klagewege, zu verlangen. 





») Der Erwerb ijt infomweit rejolutiv bedingt; deshalb haftet, auch jeder 
Rechtsnachfolger des Erwerbers, jein Erbe jelbit dann, wenn defjen Haftung für 
die Nachlaßverbindlichkeiten beſchränkt ift. 
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Nehmen wir einmal an: A., auf deffen Grundftüd für X. zur 
Sicherung feines Anſpruchs auf Übereignung des Grundftüds in 
feinem gegenwärtigen unbelajleten Zuftand eine Auflafjungsvor- 
merfung haftet, beftellt für B. eine Hypothef und läßt das Grund- 
ftüd demnädft an C. auf. Hier wird X. von B. die Zuftimmung 
zur Lölhung der Hypothef und von C. die zur Auflafjung des 
Grundftüds an ihn und Eintragung feines Eigentums zu bean- 
Ipruchen haben. Diejer Konſensanſpruch des Vorgemerkten iſt Fein 
perjönlidher.51) Er ergibt fich aus der Unwirkſamkeit der Verfügung, 
die gegen die Verfügungsbefhränfung oder das Veräußerungsverbot 
verftößt, und gründet fich auf die eingetragene Vormerfung, die für 
den Dritten die Fiktion des öffentlichen Glaubens des Grundbuches 
zerjtört, nicht auf den ihr zugrunde liegenden Anjpruch,52) deſſen 
Beitand nur feine felbftverftändliche Vorausfegung bildet (RG. 53, 
32). Dadurch, daß das dingliche Vorkaufsrecht dem Dritten gegen- 
über die gleiche Wirfung ($ 1098 Abf. 2) hat, wird ein vollgiltiger 
Beweis dafür erbracht, daß dem Anſpruche gegen den Dritten der 
dDingliche Charakter beizulegen ift. Inſoweit wird der Grundjaß des 
$ 137 durchbrochen, wie ich ſchon oben hervorgehoben habe. 

Sleihwohl erachte ich den Gerichtsitand des $ 24 ZBD. für 
die Klagen auf Unwirkſamkeit der anfpruchgefährdenden Verfügungen 
nicht als begründet, da die Vormerkung eine dingliche Belaftung nicht 
darjtellt, und auch ſoweit die Klage auf Zuftimmung zur Löſchung 
ſich richtet, diefer allein maßgebende Inhalt des SKlagantrags 
(RG. 51, 233) die Anwendung der in Rede ftehenden Vorſchrift 
nicht rechtfertigt, weil Dadurch die Freiheit von einer dinglichen Be— 
laftung nicht geltend gemacht wird. — Dagegen erzeugt die gegen 
den Dritten auf feinen Konſens gerichtete Klage aus der Vor— 
merkung 53) die Streitbefangenheit des von ihr betroffenen Grund: 
ftüds oder Nechtes (SS 265, 266 8PO.); ift die Rechtshängigfeit 
dem fpäteren Erwerber befannt oder aus dem Grundbuch erfichtlich, 
dann wirft das rechtsfräftige Urteil nah Maßgabe des 8 325 da]. 
für und gegen ihn. 





1) Anders: Reichel, 119. 

>) Von den Rechten des Gläubigerd3 aus der eingetragenen Bormerfung 
fpridt aud) der $ 193 KO. 

55) Wird aus dem perfönliden Schuldverhältniffe gegen den urfprünglichen 
Schuldner auf Einräumung des dinglichen Rechtes geklagt, jo wird dadurch das 
Grundjtüd nicht litigiös. Eccius, GruchotsBeitr. 00, 765. 
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Für &. ift beijpieläweife bei der Hypothek des A. eine Vor— 
merfung wegen bes Anſpruchs auf Abtretung eingetragen, W. tritt 
trogdem die Hypothek an B. ab, der von X. demnächſt aus der Vor- 
merfung auf Zuftimmung zur Abtretung an ihn belangt wird, nad) 
Nechtshängigkeit aber die Forderung an C. meiterzediert. Crlangt 
&. ein vechtsfräftiges Urteil gegen B., jo kann es unmittelbar gegen 
E. vollftredt werden, wenn diefem bei feinem Ermwerbe die Rechts— 
bängigfeit befannt war ($$ 325, 727 ZBOD.). 

Die Unwirkfamfeit der der Vormerkung zumwiderlaufenden Ver- 
fügung bat zur gejeglichen Folge, daß der Rang des Rechtes, auf 
deſſen Einräumung der geficherte Anspruch gerichtet ift, ſich nach der 
Eintragung der Vormerkung, nicht nach der des Rechtes beftimmt. 5) 
Für das Rangverhältnis unter mehreren in derjelben Abteilung 
des Grundbuchs eingetragenen Rechten entjcheidet ausſchließlich 
die Reihenfolge, in welcher die Rechte tatfächlih zur Eintragung ge= 
langt find, nicht die Reihenfolge, in welcher fie nad) $ 46 GBD. 
hätten eingetragen werden müfjen (RG. 57, 280). Dagegen ijt für 
die Rangordnung der in verjhiedenen Abteilungen eingetragenen 
Rechte das Datum der Eintragung dergeftalt maßgebend, daß das 
unter Angabe eines früheren Tages eingeiragene Recht den Vor— 
rang hat, die unter Angabe desjelben Tages injkribierten Rechte 
aber gleihen Rang genießen. Diefe Grundjäße eignen fih auch 
zur entſprechenden Anwendung, wenn nicht der Rang von Grund: 
ftüdsrechten, Jondern von Rechten an ſolchen zu bejtimmen ift. Der 
Rang folder Rechte hinwider, die ohne Eintragung wirkſam ent- 
ftehen, wird fich nach dem Zeitpunfte der Entjtehung bemefjen. 

In diefe Rangordnung greift die Vormerkung ein; fie jichert 
dem Rechte, das fpäter aus ihr hervorgeht, dem Fünftigen De— 
finitiveintrag den Rang vor den zwifchenzeitlichen, auf Grund der 
anfpruchsgefährdenden Verfügungen zur Eintragung gelangenden 
Rechten; eriterem wird dadurd) ipso iure die Priorität eingeräumt. 
Diefe Beltimmung erwies ſich als notwendig, fie überhebt den Gläu- 
biger infoweit der Geltendmahung des Anſpruchs auf den Verwirk- 
lihungstonfens, auf den Rangrüdtritt des Dritten; in Anſehung des 
Ranges, aber auch nur infoweit, tritt mithin eine Rücdbeziehung ein. 


54) Daraus fchließe ich, daß auch eine fraft Gejeges ſich vollziehende, vor: 
merfungsmwidrige dingliche Rechtsänderung, jelbjt wenn fie nicht als mittelbare 
Folge an ein Rechtögefchäft geknüpft tft, dem Fünftigen Nechte gegenüber nicht 
in Betracht fommt, obwohl hier eine Verfügung nidht vorliegt. 
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Diefe Wirkung ex tune ift auch für den Fall anzuerkennen, daß wegen 
eines fünftigen Anfpruchs die Vormerkung gebucht war. 

Deshalb geht die auf Grund einer früheren Hypothefenvor- 
merfung nach Beftellung einer andermweiten Hypothek entjtandene 
Hypothek diefer im Range ohne weiteres vor. 

Zuläſſig ift e8 aber, daß der vorgemerfte Hypothefengläubiger 
dem nadeintragenen Hypothekar den Vorrang abtritt (RG. 22, 
311), obwohl die Vormerfung nur eine dinglihe Berfügungs- 
beſchränkung, fein Realreht ſchafft. Dieſe Prioritätseinräumung 
bedeutet den Verzicht auf den gefeglichen Vorrang des Fünftigen 
Definitiveintrags und bedarf der Zuftimmung des Grundftüdseigen- 
tümers um fo weniger, als aus der Vormerkung eine Eigentümer- 
hypothek nicht entjtehen kann ( KGJ. 25, 173). 

3. Aber die Vormerkung fol nicht bloß gegen die Gefahren 
fhügen, welche aus Verfügungen des Anſpruchsſchuldners drohen, 
fondern gegen das fchuldnerifche Unvermögen auch nach anderer 
Richtung hin. Die Verwirklihung des Anfpruhs wird nicht allein 
durch Rechtshandlungen des Schuldners gefährdet, fie kann gleicher- 
maßen auch durch zufällige Ereigniffe in feiner Berfon, durch feinen 
Tod, duch Konkurseröffnung, durch Zmwangsverfteigerung in Frage 
geftellt werden. Die Vormerkung entzieht deshalb diefen Tatjachen 
den nachteiligen Einfluß, der ihnen fonft den Anſprüchen der Gläu- 
biger gegenüber eingeräumt ift. 

a. Hierauf beruht es, daß der Erbe des Verpflichteten, ſoweit 
der Anſpruch durch Vormerkung gefichert ift, nicht auf die Be— 
ſchränkungos) feiner Haftung fich berufen ($ 884), infomeit alfo au) 
den Urteilsvorbehalt gemäß $ 780 ZPO. nicht verlangen fann. 
Dies gilt auch dann, wenn die Vormerkung erſt nad) dem Eintritte 
des Erbfals gebucht ift, fofern nur der Anſpruch ſchon gegen den 
Erblafjer bejtanden hat.5%) Der $ 221 Abi. 2 KO., der die Un- 
wirkjamfeit einer derartigen, im Wege der einftweiligen Verfügung 
erlangten Vormerkung anordnet, hat nur bei Ausbruch des Nachlaß» 


55) Durch die Eintragung der Vormerfung ift die Verfügungsbeihräntung 
des Erblafferd in Anſehung des von der Vormerkung betroffenen Gegenftandes 
verlautbart und der fünftige Definitiveintrag vorbereitet. Der Erbe hat deshalb 
diefe dingliche Gebundenheit zu rejpeftieren, mag er im übrigen wegen der 
Nachlaßverbindlichkeiten nur beſchränkt haften. 

56) Beruht die Bormerfung erſt auf einem Vermächtniſſe, jo wird die Bor: 
fchrift des $ 1992 zur Anwendung kommen. Ebenſo Biermann 163. 
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fonfurjes Bedeutung. Doc ſchließt eine auf diefem Wege erlangte 
Bormerfung das Recht des Erben bei Unzulänglichfeit des Nach: 
lafjes im Falle des $ 1990 und das Vorbringen der auffchiebenden 
Einreden des Erben gemäß $$ 2014, 2015 nicht aus. Hat ein 
einzelner Konkursgläubiger auf diefem Wege während des Konkurjes 
des Erblaffers eine VBormerfung in Anfehung eines zur Konfurs- 
mafje gehörenden Gegenjtandes für fich erwirft ($ 14 KO.), fo ift 
fie nichtig, fie hat auch nach Beendigung des Verfahrens feinen 
Beitand und vermag die Einrede der bejchränkten Haftung des 
Erben nicht zu brechen (NG. 28, 283). Die befannte Streitfrage, 
ob die Erbenhaftung grundfäglic eine bejchränfte oder unbe— 
ſchränkte ift, fommt im übrigen hier wenigftens nicht in Frage. Der 
Vormerkungsgläubiger wird demgemäß in Anjehung des Gegen 
ftandes feines Rechtes durch das Aufgebot der Nachlaßgläubiger nicht 
betroffen ($ 1971), auch eine im Sinne des $ 1974 Abf. 1 ver- 
jpätete Geltendmahung feiner Forderung (fpäter als 5 Jahre nad) 
dem Erbfalle) bringt ihn nicht in die Rechtslage eines im Aufgebots- 
verfahren ausgefchlofjenen Gläubigers. Someit hiernach fein An- 
ſpruch von dem Aufgebote nicht betroffen wird, verfagen ihm gegen- 
über grundfäßlich auch die auffhiebenden Einreden aus den 88 2014, 
2015 ($ 2016 Abj. 2), Bon der beichränkten Haftung bes Mit- 
erben nach der Erbteilung auf Grund des $ 2060 kann hier um 
jo weniger die Rede fein. 

B. Auch im Konfursverfahren des Schuldners beweiſt Die 
Vormerkung ihre das ſchuldneriſche Unvermögen überwindende Kraft. 
Der durch die Vormerkung geſicherte Anſpruch würde an fi nur 
eine Konfursforderung begründen ($ 12 KO.). Beltände zu feinem 
Schutze ein Veräußerungsverbot der in den $$ 135, 136 BOB. be- 
zeichneten Art, jo würde e8 den Konfursgläubigern gegenüber der 
Wirkſamkeit entbehren ($ 13 KO.).; die par condicio creditorum 
wäre troßdem gewahrt. Aber der Vormerkung fteht die Einrede 
der beſchränkten Haftung der Mafje nicht entgegen; der Vormerkungs— 
gläubiger kann von dem Konfursverwalter die volle Befriedigung 
feines Anſpruchs verlangen ($ 24 KD.).; feine Rechte aus der Vor— 
merfung werden durch einen Zwangsvergleich nicht berührt ($ 193 
daf.). Die Rectsitellung des Gläubigers erfährt ſomit durch die 
Konkurseröffnung über das Vermögen des Schuldners Feinerlei 
Änderung, weder Einbuße noch Befjerung, weder Nachteil noch Vorteil. 
Der Konkursverwalter hat den Anſpruch in dem Umfang und den 
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Grenzen der Vormerkung jo zu erfüllen, ald ob das ſchuldneriſche 
Unvermögen nicht eingetreten wäre. Um ein Ausjonderungsrecdht 
handelt es fich hierbei nicht,57) wie ſchon die Unterfcheidung im 
$ 1971 zwiſchen den durch Vormerfung geficherten und den aus- 
fonderungsberedhtigten Gläubigern erweilt. Der Anſpruch geht ja 
nicht auf Ausfolgung eines dem Gemeinfhuldner nicht gehörigen 
Gegenftandes aus der Konkursmaſſe, jegt vielmehr diefe Zugehörig- 
feit gerade voraus, mag er die Auflaffung eines Grundjtüds, Die 
Abtretung einer Hypothek, die Aufhebung einer Reallaſt erftreben. 

Reichel a. a. D. nimmt deshalb an, daß der Vorgemerfte als 
Abjonderungsgläubiger die Verwirklichung feines Anſpruchs fordern 
fann. Auch diefer Annahme muß ich widerfprehen. Wer durch 
eine Auflafjungs= oder Löſchungsvormerkung geſchützt ift, wer ſich die 
Beitellung oder Abtretung einer Hypothek, die Übertragung einer 
Reallaſt durch Vormerkung gefichert hat, verlangt nicht abgefonderte 
Befriedigung aus einem Gegenftand im Sinne des $4 KD., Ton- 
dern begehrt den Gegenftand jelbft. Um etwas ganz anderes als 
um Abjonderung handelt es ſich hier. Die Konfurseröffnung hat 
nicht ſchlechthin die Aufhebung der Rechtsverhältniffe des Gemein- 
ſchuldners zur Folge. Steht bei einem zmeifeitigen Vertrag auf 
beiden Seiten noch die ganze Leiftung oder ein Teil aus, Jchuldet 
mithin jeder Kontrahent feine Leitung noch ganz oder teilweife, hat 
der Verkäufer z. B. die Ware überhaupt nicht oder nicht volljtändig 
übergeben, der Käufer fie noch nicht ganz oder gar nidht bezahlt, 
dann gebührt dem Konkursverwalter das Recht, an Stelle des Ge- 
meinjchuldners den Vertrag zu erfüllen und dagegen die Erfüllung 
von der anderen Seite zu verlangen (NG. 11, 52; 39, 58 ff.; 41, 
134). Der Konfursverwalter kann in einem berartigen Falle aber 
auch nach feiner Wahl, ohne den Rechtsbeſtand des Vertrags zu 
befeitigen, die Befriedigung des Anſpruchs mit der Wirkung ver: 
weigern, daß die weitere Naturalerfüllung unterbleibt; der Rüdtritt 
des Gläubigers ift hierbei felbjt dann ausgejchloffen, wenn er nad) 
allgemeinen Rechtsgrundſätzen gegeben fein jollte (RG. 26, 9 ff.; 
56, 328). 

Der 8 24 KD. bezieht ſich vorzugsmweife, wenn nicht aus- 
Ichlieglich,5%) auf Anſprüche aus zmweifeitigen Verträgen und enthält 

57) Ebenfo Biermann 200; Reichel 133. 

58) Für die Ausfchlieglichkeit ſpricht die äußere Stellung, dagegen der In- 
halt und der Zwed der Vorjchrift, die weder in Anfehung der Vormerkungen 
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infoweit, aber auch nur injoweit eine Ausnahme von der Regel des 
$ 17, als er dem Konfursverwalter die Befugnis entzieht, die Er- 
füllung des Gläubigeranfpruds in den Schranken der Vormerkung 
abzulehnen und diefen Anſpruch zu einer bloßen Konfursforderung 
herabzudrüden. Aus der Faſſung des Gefeges erhellt au, daß nur 
eine 3. 3. der Konkurseröffnung bereits eingetragene Vormerkung, 
nicht eine ſolche, die nachträglich zur Eintragung gelangt,5®) von 
dem durch die Konkurseröffnung herbeigeführten ſchuldneriſchen Un- 
vermögen nicht betroffen wird. Im übrigen bejteht die auf Grund 
früherer Bewilligung nadträglih gebuchte Vormerfung zu Recht, 
weder der $ 15 KO. noch der $ 878 greifen hier Platz, da fich dieſe 
Vorſchriften lediglih auf Rechte beziehen, unter die die Vormer— 
fungen nicht zu fubjumieren find. 

Die Verwirklichung des Anſpruchs des Vormerfungsgläubigers 
fonnte nur dem Konfursverwalter anvertraut werden, dem ja Die 
Ausübung des Verwaltungs: und Verfügungsrehts in Anjehung 
des zur Konfursmafje gehörigen Vermögens gebührt ($ 6 KD.). 
Man könnte diefen Anſpruch am ehejten als Mafjeijhuld im Sinne 
des $ 59 Nr. 2 daf. bezeichnen und zwar auch dann, wenn er nicht 
aus einem zweifeitigen Vertrag, überhaupt nicht aus einem Nechts- 
geichäfte, fondern aus einem anderen Schuldverhältnis erwachlen 
iſt. Vol. $ 224 ebendort. 

+. Die Vormerkung ſchützt den Vormerkungsgläubiger auch 
gegen die Gefahren des Zwangsperfjteigerungs- und Zwangs— 
verwaltungsverfahren®. 

Schon erwähnt habe ih, daß auch die im Wege der Zwangs— 
vollftredung gegen den Schuldner vorgenommenen anſpruchswidrigen 
Verfügungen der rechtlihen Wirkſamkeit entbehren. 

Hiernach würde 3. B. die Auflafjungspormerkfung dem Zuſchlage 
gegenüber ohne Rückſicht auf ihren Rang chlehthin ihre Kraft be- 


noch der unterliegenden Anſprüche einen Unterſchied kennt. Weshalb jollte auch 
der Konfursverwalter im Konfurje des Gläubiger N., deffen Grundjtüdsver: 
äußerung an B. er unter Eintragung einer Auflafjungsvormerfung angefochten 
hat, wenn jpäter über B. Konfurs ausbricht, den Erfüllungsanfprud nicht in 
gleicher Weije geltend machen dürfen, wie ein durch eine Auflaffung3vormerfung 
geſchützter Grundſtückskäufer. 

59) Die Bewilligung des Gemeinſchuldners vor der Konkurseröffnung reicht 
zur nadträglihen Buchung aus; $ 14 Abf. 2 als arg. e contrario; diejer ergibt 
nur die Nichtigkeit der im Wege einjtweiliger Verfügung nad Konkurs: 
eröffnung eingetragenen VBormerfung (RG. 28, 283). 
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wahren und ber Erfteher gegebenenfalls feine Zuitimmung zur Auf- 
lafjung an den Vorgemerften erteilen müfjen (RG. 7, 177; 18, 297). 
Aber die Intereſſen der anderen Beteiligten, der nachſtehenden Real- 
gläubiger und des Subhaftaten wie der Bieter und des Erjtehers, 
erforderten eine andere Regelung, die zugleich den ſpäteren Wegfall der 
Bormerkung ins Auge faſſen mußte. Daraus rechtfertigt fich die, eine 
Klarjtellung des Verhältniffes nad) jeder Richtung hin ermöglichende 
pofitive Beitimmung ($ 48 R8VG.), daß die durch Eintragung einer 
Bormerkung geficherten Rechte wie definitiv eingetragene berüdjichtigt 
werden. Deshalb bejteht für fie im Konkurs ein Recht auf abge 
fonderte Befriedigung ($$ 47, 4 KD.), mag der Konkursvermwalter 
jelbft oder ein Gläubiger die Verfteigerung betreiben. Dem Bor: 
gemerkten ift dadurch im Zmangsverfteigerungs: und Zwangsver— 
mwaltungsverfahren die Nechtäjtellung eines Beteiligten mit den Be- 
fugniffen aus den 88 59 ff. RZVG. (Verlangen einer abweichenden 
Feititellung des geringften Gebots und der Berfteigerungsbedin- 
gungen, des Ausgebots mit und ohne Zahlungsfriften uſw.) einge- 
räumt. Die Vormerkung bleibt im Falle des Zuſchlags des Grund- 
ftüds nur infomweit bejtehen, als fie nad) dem Dedungsprinzipe bei 
der Feſtſtellung des geringiten Gebots berüdfichtigt und nicht durch 
Zahlung zu deden ift; jie erlifcht alfo, fomeit fie aus dem Bargebote 
berichtigt werden fol. Soweit jie berüdjichtigt ift, aber nicht zu 
Recht befteht, Fommen die $$ 50, 51 über Zahlung eines weiteren 
Betrags zugunften der Eventualberedhtigten und wegen Ausführung 
der Teilung die 88 125 und 132 zur Anwendung Man beachte 
aber, daß die dur) Vormerkung geliherten Rechte nicht als einge- 
tragene gelten, jondern nur wie ſolche Berüdjichtigung finden. Der 
proviforifche Charakter des Eintrags mit der daraus entitandenen 
Ungewißbheit, ob der Anſpruch zur Durchführung gelangt oder in 
Wegfall fommt, erfährt keine Anderung; die Ungewißheit bleibt be- 
ftehen, das Recht muß auch von Amts wegen, nicht bloß im Falle 
des Widerſpruchs als ungewiß behandelt werden. 

Die eingetragenen iura in re werden bei Feititellung des ge- 
tingiten Gebots gemäß $$ 44 ff. NZVG. berüdjichtigt. Daneben 
fann nicht auch noch die auf Übertragung eines folches Rechtes ge- 
richtete Vormerkung ihre beſondere Berüdjihtigung erfahren, da 
Identität der Anfprüche vorliegt. 6%) 


60) Ebenjo Reichel 128. 
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III. Weſen. 

a) Das Wefen der Vormerkung zu ergründen, muß uns jegt 
gelingen. Ich verfenne die Konftruftionsfchwierigkeiten nicht, da 
fih in der Vormerfung mit dem obligatorischen Schuldverhältniffe 
ein Jachenrechtliches Element verbindet. Aber ich hoffe, bei näherer 
fritifcher Beleuchtung der verfchiedenen Theorien der Schwierigfeiten 
Herr zu werden. Dreierlei kann in Frage fommen, wenn ich Neben- 
jächliches beifeite lafje: Iſt der vorgemerkte Anspruch ein dingliches 
Recht?, wandelt er fich in ein ius ad rem?, bewahrt er feinen rein 
obligatorifchen Charakter? 

1. In ſcharfſinniger Weife führt Othmer!) aus: „Die Vor— 
merfung habe, abgefehen von den Vermutungen aus $ 891, diefelben 
Wirkungen, wie die definitive Eintragung." Die Vormerkung jelbit 
ſei überhaupt fein Recht, auch Fein begrenztes Recht an fremder 
Sade, jondern nur ein formeller Vermerk im Grundbuche wie auch 
die definitive Eintragung. Aber durch ihre Eintragung würden, fo 
drückt er fi aus, die den im $ 883 Abf. 1 bezeichneten Anfprüchen 
entfprechenden Änderungen der materiellen Rechtslage in unbedingter 
Weiſe herbeigeführt. 

Auch Fuchs 62) nimmt an, daß die VBormerfung eine dingliche 
Belaftung fchaffe, aber feiner Auffafjung nach wird durch ihren Ein- 
trag die dingliche Rechtsänderung nicht in unbedingter, jondern nur 
in bedingter Weife bewirkt. Er gibt der Vormerkung den Charakter 
des bedingten ius in re, der bedingten Belaftung, er behauptet ihre 
MWefensgleichheit mit den begrenzten Rechten an der Sache. 

Die Auflaffungsvormerfung gewährt deshalb dem Vorgemerkten 
nach Dthmer die Stellung des Grundftüdseigentümers, während jte 
nad der Theorie von Fuchs eine bedingte Belaftung des Grund- 
jtüds begründet, ein bedingtes, auf Eigentumsübertragung gerichtetes 
dingliches Necht analog dem Vorkaufsrecht it. Othmer lehrt, daß 
die Hypothefenvormerfung das Hypothefenrecht ſchlechthin erzeuge, 
nah Fuchs Schafft fie die Hypothek nur als bedingte. #?) 

9,6. 67, 80, 81. 

02) Zu $ 883, 113 ff. und GruchotsBeitr. 1902, 561 ff. 

63) Den Unterfchied der Hypothek (auch der bedingten) und der Sypothefen- 
vormerfung dharakterifieren treffend die Vorfchriften der $$ 1169 und 886. Steht 
dem Eigentümer gegen die actio hypothecaria ein peremtorifher Einwand, 
z. B. auch auf Grund des $ 1137, zu, dann kann er verlangen, daß der 
Släubiger auf die Hypothek verzichtet. Mit dem Verzichte des Gläubigers erwirbt 
der Eigentümer die Hypothek ($ 1168). Eine geremtorijche Einrede gegen den 
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Ich kann mich weder dem einen, noch dem anderen von beiden 
anjchließen. 

Biermann und Reichel haben viele treffende Argumente gegen 
fie beigebradt. Sollte in der Tat in Anfehung des vorgemerften 
Rechtes der $ 889 Platz greifen und fein Erlöfchen troß Vereinigung 
mit dem Grundftüdseigentume nicht eintreten? Sollte gemäß $ 902 
Abj. 1 der vorgemerkfte Anſpruch der Verjährung nicht unterliegen, 
während nad Abi. 2 do nur die durch Widerſpruch geſchützten 
Rechte den eingetragenen gleichftehen? Von größerer Bedeutung 
noch erjcheint mir die Terminologie des Gejekes, das die durch Vor— 
merfung gefidherten Anjprüche von den dinglichen Rechten felbft dort 
abfondert, wo e8 ihnen den gleichen Schuß angebeihen läßt. Othmer 
überfieht auch, daß nicht diefe Anfprüche felbit zur Eintragung ge— 
langen, daß vielmehr nur ihretwegen zum Zwecke ihrer BVerlaut- 
barung und Sicherung die Buhung der Vormerkung ftattfindet, die 
Anſprüche ſelbſt mithin Feine Verwandlung erfahren. Ganz be— 
fonderes Gewicht aber lege ic) auf die oben befprochene Vorfchrift 
des $24KD., die im Falle der Dinglichfeit der Anſprüche nicht 
bloß überflüffig, fondern mwiderfinnig wäre; verpflichtet fie doch den 
Konkursverwalter, den Zuftand erſt herzuftelen, das Recht erft zu 
ſchaffen, deſſen Exiſtenz bereits mit dem Eintrag der Vormerkung 
vorhanden gemwejen fein joll. 

Mit Unrecht behauptet Fuchs, dag zwischen ihm und Biermann, 
der ihn befämpft, im wejentlihen faum ein Streit beitehe. 
Biermann erkennt die Vormerkung nicht als ein dingliches Necht 
ans#), er lehnt diefe Auffaſſung vielmehr ſchlechthin ab, er bezeichnet 
fie als einen bloßen Grundbuchvermerf, der die Vermwirklihung der 
Ansprüche in dinglicher Weile fichere, behandelt fie aber als etwas 
durhaus Poſitives und dabei etwas durchaus Eigenartiges, das 
weder unter einen höheren Begriff zu ftellen, noch durch Analogien 
zu erklären ſeiss). Das Unzulängliche diefer Definition wird wohl 
ihrem um die Förderung der Lehre von der Vormerkung hochver— 
dienten Urheber jelbjt nicht entgangen fein. Sie überfieht die kon— 
jtitutive Natur des Eintrags und gibt ftatt des Weſens den Zwed. 


durch die Sypothefenvormerfung geficherten Anſpruch gibt dem Grundſtücks— 
eigentümer nur die Befugnis, die Bejeitigung der Bormerfung von dem 
Gläubiger zu verlangen. 

6) S. 179. 65) ©. 184. 
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2. Mit Entjchiedenheit lehnte Die zweite Kommiſſion, obwohl 
fie die Löfung der Konftruftionsfrage der Wiſſenſchaft überließ, die 
Annahme ab, die Vormerfung jei als ius ad rem anzujehen. 
Gleichwohl haben namhafte Theoretifer wie Gierfe und Lehmann 
für dieſe Auffafjung eine Lanze gebrochen.66) Danad fol durch 
die Eintragung einer Vormerfung dem perjönliden Anſpruch auf 
Heritellung eines fachenrechtlihen Verhältniſſes Wirkſamkeit gegen 
Dritte verliehen werden.) Die Praris wird, gejtüßt auf Art. 179 
EG., den erneuten Verfuh einer Grenzverwirrung zwiſchen Obli- 
gationen- und Sachenrecht zurüdweilen und den iura ad rem die 
Anerkennung um fo mehr verfagen, als ihre Zmwitternatur die Zweifel 
vermehrt, anjtatt fie zu mindern. Aber auch die Oberneckſchess) 
obligatio in rem scripta ijt zu verwerfen, weil die Verpflichtung 
aus dem perjönlihen Schuldverhältniffe nur gegen den urfprünglichen 
Schuldner befteht, die Vorſchrift des $ 888 nur den Realiſations— 
fonfens, mithin ein aliud zum Gegenjtande hat. 

3. Das perjönlide Schuldverhältnis erfährt durch den Vor— 
merfungseintrag feinerlei Umgeftaltung; es bleibt in feiner Reinheit 
erhalten, es wird nicht verdinglicht und nicht mit dinglicher Wirkung 
befleidet. 

Die Vormerkung tritt der obligatorifchen Forderung, fie ver- 
lautbarend und jchirmend, zur Seite. Dieſes Akzeſſorium wird 
von Enneceerus®?) als eine jogenannte Erwerbsberedhtigung, welche 
die Anmwartichaft auf NRechtserwerb gewährt,?7%) von Saeger?!) und 
von Sekler??) als ein neues dingliches Sicherungsrecht eigener Art 
ähnlich der Arreſthypothek, welches die Befriedigung des geficherten 
Anſpruchs aus dem belajteten Gegenjtande gewährleijtet, bezeichnet. 
Wenn ich auch Enneccerus gern zugebe, daß fich der Vormerfungs- 
gläubiger in einer ähnlichen Rechtspofition befindet wie der bedingt 


66) Auch Reichel in feiner oft erwähnten glänzenden Abhandlung (147) 
gibt die Ähnlichkeit zu. 

67) Frog der Vormerfung fann aber der Anjprud nicht gegen den dritten 
Erwerber geltend gemacht werden; dieſe Bejonderheit des ius ad rem liegt 
aljo gar nicht vor. 

63) Grundbuchrecht $ 48, 254. 

69) Bürgerl. Recht $ 147. 

0) Ebenfo Reichel 150 ff. 

11) KO. Anm. 3 zu $ 24; Ioh. Neumann, ZW. 02, 455 erkennt diefe An— 
fiht ohne weitere Begründung als richtig an. 

”) S. 124 ff. 
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Berechtigte während der Pendenz der Bedingung und wie der Nach— 
erbe bis zum Eintritte der Nacherbfolge, jo rechtfertigt die Analogie 
wohl die Art der durch die Vormerkung eintretenden Verfügungs— 
beſchränkung, ihre fonftigen Wirkungen bei VBermögensinjuffizienz 
des Schuldners im Konfurs- und Todesfalle bleiben unaufgeklärt. 
Ganz und gar aber verfagt der Hinweis auf die Erwerbsberehtigung 
in Anfehung der Löihungspormerkfung, er zerjtört mithin nur den 
einheitlichen Charakter des Rechtsgebildes. 

Das eigentümliche dinglihe Vormerkungsrecht, das Jaeger und 
Sefler lehren, widerſpricht nicht bloß der Syftematif des BGB. und 
dem Inhalte wie der Fafjung des 548 RZVG. Es bringt über- 
haupt feine Löſung; duldet e8 doch Fraft feiner Selbitändigkeit nicht 
die Übertragung der für die dinglichen Rechte des BGB. geltenden 
Vorſchriften. Der Gläubiger kann fih auf die Vermutung aus 
$ 891 nicht berufen, den öffentlihen Glauben des Grundbudhs zu 
feinen Gunften nicht vorfhügen ( KGJ. 21, 286), ihm fommt der 
das Erlöfchen des Rechtes trog Konfolidation ausjchliegende $ 889 
im Falle der Vereinigung von Anſpruch und Verbindlichkeit nicht 
zuftatten. Entjtehung und Untergang find anders geregelt als bei 
den dinglichen Rechten. Der Vormerfungsgläubiger verlangt nicht die 
Befriedigung aus dem belafteten Gegenftande von deſſen Ermerber, 
diefer hat nur den Realiſationskonſens zu erteilen; die Leiftung felbit 
wird nur auf Grund des perjönlichen Anfpruchs gegen den perjön- 
lihen Schuldner in den Grenzen der Vormerkung gefordert. 

4. Die Vormerkung ift hiernach fein felbjtändiges dingliches Recht, 
aber fie ift eine dingliche, den obligatorifchen Anspruch verlautbarende 
und fichernde, den Definitiveintrag vorbereitende, alſo eine qualifizierte 
Berfügungsbeichränfung, die, dem Veräußerungsverbote der 88 135 ff. 
verwandt, ihm gegenüber eine Reihe von Befonderheiten aufweift. 

a. Die Vormerkung fteht und fällt mit der Eintragung, die 
Verfügungsbeichränfung bedarf der Eintragung nur zum Schuße 
gegen die Gefahren aus dem öffentlihen Glauben des Grund- 
buchs. 

3. Die Vormerkung bereitet eine Definitiveintragung an ihrer 
Stelle vor. Die Umfchreibung einer Verfügungsbefchränfung in ein 
dingliches Recht ift ausgejchlofjen. 

y. Eine Verfügungsbeichränfung des Rechtsurhebers z. B. in- 
folge Konfurseröffnung hindert troß ihres Eintrags unter den Vor- 
ausfegungen des $ 878 den NRechtserwerb nicht, die Vormerfung 
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geht der Rechtsänderung in ſolchem Falle ſchlechthin vor, wenn fie 
vorher, ift ihr gegenüber belanglos, wenn fie nachher zur Eintragung 
gelangt.73) Hat alfo A. die Eintragung einer Hypothek für B. be— 
willigt und beantragt, vor der Buchung aber die Eintragung einer 
Hypothekenvormerkung für C. im Wege einjtweiliger Verfügung ftatt- 
gefunden, jo geht die Hypothek des C. der des B. vor. 

6. Die par condicio cereditorum wird durch eine gegen den 
Gemeinſchuldner bejtehende Verfügungsbeſchränkung nicht aufgehoben 
($ 13 KD.); die Intereſſenten, deren Schuß fie bezwedt, können ſich 
den Konfursgläubigern gegenüber nicht darauf berufen; nur eine 
bei der Zwangsvollitredung in das unbewegliche Vermögen erfolgte 
Beichlagnahme bleibt wirffam. Dagegen kann der durch) Vormer— 
fung geficherte Gläubiger die Befriedigung feines Anſpruchs von dem 
Konfursverwalter verlangen, der Anfpruch behält mithin der Kon- 
fursmafje gegenüber Wirkjamfeit. 7%) 

e. Die Verfügungsbefhränfung kann auch ein dingliches Recht 
zum Gegenftande haben, während die Vormerkung nur wegen obli- 
gatorifcher, auf eine eintragungsfähige NRechtsänderung abzielender 
Anſprüche ftatthaft ift. 

&. Solange ein Veräußerungsverbot der in den $$ 135, 136 
bezeichneten Art bejteht, ſoll der Gegenſtand, auf welchen es ich be- 
zieht, wegen eines perjönlichen Anſpruchs oder auf Grund eines 
infolge des Berbots unwirkſamen Rechtes?5) nicht im Wege der 
Bwangsvollitrefung veräußert oder übermwiejen werden; den ge= 
ſchützten Intereſſenten ift die Anterventionsflage gewährt ($ 772 
ZPO); dazu 88 28, 37 Nr. 5 R8VG. Die Auflafjungspormerfung 
dagegegen hindert die Zwangsverjteigerung nicht, auch wenn fie dem 
Rechte des betreibenden Gläubigers vorgeht. 7%) Sie hat auch gegen— 


73) Ebenſo Biermann 183, dagegen Reichel 154. 

4) Daß hierdurch der obligatorifche Charakter des Anſpruchs nicht berührt 
wird, beweiſt auch $ 21 Ab. 1 KO., wonach ein Miet: oder Padhtvertrag der 
Konkursmafje gegenüber wirkjam ift, jofern der Gemeinfchuldner den vermieteten 
oder verpachteten Gegenjtand dem Mieter oder Pächter vor Konkurseröffnung 
überlaffen hatte. Ebenjowenig wie hier die Überlaffung, ändert dort die Vor: 
merfung den obligatorifchen Charakter des Anſpruchs, die Buchung wie die Über: 
laſſung ſchaffen nur die Erfennbarkeit. 

5) Die Borfchrift greift mithin nicht Pla, wenn das Recht ſchon vor 
dem Beräußerungsverbot entitanden oder troß desjelben infolge des guten 
Glaubens des Erwerbers wirfjam ift. 

6) Bendir, Bürgerl. Recht 121 Anm. 1. 
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über den Verfügungen im Zmangsverfteigerungsverfahren, insbe- 
fondere gegenüber dem Zuſchlage nur refolvierende Kraft, feinen 
Suspenſiveffekt. Dies erhellt gerade aus dem $ 48 R8VG., der 
fih nicht bloß, wie Neichel 127 irrtümlid annimmt, auf bie 
durch Vormerkung geficherten begrenzten Grundftüdsrechte bezieht. 

b) Iſt die Vormerkung fein dingliches Recht, ſchafft fie auch 
ein ſolches weder in unbedingter noch bedingter Weile (RG. 52, 43), 
jo enthält fie feine Belaftung des Grundftüds oder Rechtes, fie be= 
reitet aber eine folche, ſoweit fie auf Beftellung eines ius in re ge— 
richtet ift, mit gleihem Range vor. Die Rechtsvermutungen aus 
$ 891 bleiben hier eben)o außer Betracht, wie die Vorjehriften des 
$ 892 über den öffentlichen Glauben des Grundbuch. 77) Der Gläu- 
biger hat mithin troß Buchung der Vormerfung ihre Rechtsbeitändig- 
feit durch den Nachweis des obligatorifchen Schuldverhältnifjes dar— 
zutun. Die Vormerkung entbehrt der Wirkfamkeit, wenn dem ein- 
getragenen Befteller in Wahrheit das Verfügungsrecht nicht gebührt, 
jein Eintrag mit der materiellen Rechtslage zur Zeit der Bejtellung 
in Widerſpruch fteht. Deshalb muß der Gläubiger, für den der 
Bucheigentümer eine Sypothefenvormerfung eintragen ließ, trog der 
publ. fides des Grundbudhs dem wahren Eigentümer weichen; Kon— 
valejzenz iſt aud hier nicht ausgejchloffen ($ 185). Aber auch der 
Zejlionar des durch Vormerkung gefhüsten Anſpruchs kann beim 
Mangel ihrer Rechtsbejtändigfeit auf die publ. fides de8 Grund- 
buchs ſich nicht berufen; er muß die gegen den Anfpruch begründeten 
Einwendungen gemäß $$ 399 ff. gegen fich gelten laſſen. Troß 
$ 889 bewirkt ein Zufammentreffen von Forderung und Verpflichtung 
in einer Perſon das Erlöfchen der Vormerkung. Sit fie zur Sicherung 
des Anſpruchs auf eine Hypothek beftellt, jo entjteht eine Eigen» 
tümerhypothef nicht, 7) mag die Forderung nicht zur Entjtehung 
gelangen oder wieder erlöfhen (KGJ. 25, 173). Deshalb bedarf 
die Löſchung der Hypothefenvormerfung nicht der Zuftimmung des 
Grundftücdseigentümers. Die bloß vorgemerkten Anfprüche find 
nicht wie Anſprüche aus eingetragenen Rechten durch $ 902 der 
Verjährung entzogen.??) Die Bewilligung des Vormerkungseintrags 


) Wegen Unanmwendbarfeit des $ 893 vgl. Bendir, IW. 1904, 601 Anm. 6. 
8) Ebenfo Oberneck, GruchotsBeitr. 1903, 323 ff.; dagegen Dthmer, Arc. 
BürgR. 1903, 169 ff. Nach früherem preuß. Rechte (Obertr. 13, 257; 14, 274; 
76, 105) Fonnte eine vorgemerkte Forderung Eigentümerhypothef werben. 
”) Ebenfo Kretzſchmar, SächſArch. 11, 197. Dagegen wurde Unterbredung 
Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Seft. 34 


530 Die Vormerfung de3 neuen Rechts. 


bewirkt infolge ihres ftreng einfeitigen Charakters nicht einmal die 
Unterbrechung der Berjährung; nur wenn fie dem Gläubiger gegen- 
über abgegeben wird, kann darin unter Umftänden ein Anerfenntnis 
($ 208) liegen. Erweiſt fich die VBormerfung nur als eine dinglich 
wirffame Verfügungsbeichränfung, jo kann fie, wenn fie fich auf 
Auflaffung eines Grundftüdsteils richtet, ungeachtet des $ 6 GBO. 
auch ohne Abjchreibung dieſes Teiles eingetragen werden; fie muß, 
wenn fie der Sicherung der Löſchung der Ffünftigen Eigentümer: 
hypothef gemäß $ 1179 dient, auch auf dem Hypothefenbriefe ver- 
merkt werden (KGJ. 21, 176). Die Vormerkungsbewilligung ſchließt 
deshalb auch die Bewilligung der definitiven Eintragung nicht ein. 
Diefer aber bedarf es, wenn der Vorgemerkte nach endgültiger Feit- 
ftellung jeines obligatorischen Anſpruchs das daraus hergeleitete 
dingliche Recht geltend machen, bei der Auflaffungsvormerfung 3. B. 
die echte des Grundftücseigentümers, bei der Hypothefenvormerfung 
die des Hypothengläubigerss0) verfolgen will. Gleichwohl ftellt ſich 
jhon die Bewilligung der Vormerkung als eine rechtsgejchäftliche 
Verfügung?!) dar. Durch den Eintrag der Bormerkung wird das 
Eigentum (Grundftüd) oder fonftige Recht, gegen das fie fich richtet, 
unmittelbar betroffen, der jedesmalige Träger diefes Rechtes ohne 
Rückſicht auf feinen Willen in der Verfügungsbefugnis rechtlich ge— 
bunden, mithin eine Änderung feiner dinglichen Rechtslage herbei: 
geführt. Deshalb jett die zur Verwirklichung des geficherten obli- 
gatoriſchen Anſpruchs erforderlihe Definitiveintragung (Löſchung) 
neben der Bewilligungs?) des urſprünglichen Schuldners auch die 
Zuſtimmung des dritten Erwerbers notwendig voraus; hierauf be— 
ruht ſeine Verpflichtung zum Realiſationskonſens. Richtet ſich die 
Vormerkung gegen eingebrachtes Gut, ſo bedarf die Ehefrau zu 
ihrer Bewilligung der Zuſtimmung des Mannes ($ 1398), in An— 
jehung des Mündelvermögens greift $ 1821 Plat. 


und Ausihluß der Verjährung durch Eintragung der Vormerkung in Gtrieth. 
Arch. 27, 174 und Obertr. 37, 39 nad) altem Rechte angenommen. 

0) In StriethArch. 16, 69; Obertr. 14, 274 iſt entjchieden, daß die Vor— 
merfung ohne Umfchreibung den Gläubiger zur Hypothefariihen Klage er— 
mädtigt. 

51) Ebenſo Reichel 154 und GStrohal, Delanatsprogramm, Leipzig 1904, 
24ff.; dagegen Stintzing, „Recht“ 1904, 321 ff. Die allgemeinen Vorſchriften 
über Gejhäfts- und Verfügungsfähigfeit find deshalb anwendbar. 

32) Die Bezugnahme auf die Vormerfung wird ſchon zum Zmwede der 
Rangmwahrung erforderlich fein. 
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Nah alledem iſt die Vormerkung ein konſtitutiver, durch 
eine dinglich wirkſame Verfügungsbeſchränkung eine 
Definitiveintragung ſichernder, vorläufiger Grundbuch— 
eintrag. 

C. Wegfall der VBormerkung. 83) 

Die Vormerkung ift ein bloß proviforifcher Eintrag; fie kommt 
deshalb mit dem Definitiveintrag von jelbit in Wegfall. Sie wird 
aber auch gelöſchts) auf die Löfchungsbemilligung #5) des Vorge— 
merften ($ 19 GBD.); die Bewilligungserflärung kann auch hier 
durch ein rechtsfräftiges Urteil ($ 894 ZPO.) erfegt werden. Der 
Bewilligung des Berechtigten bedarf es nicht, wenn die Vormerkung 
auf Grund einftweiliger Verfügung oder vorläufig vollftredbaren 
Urteils eingetragen und die Verfügung durch eine vollitredbare Ent- 
ſcheidung, das Urteil aber durch ein rechtsfräftiges Urteil aufgehoben 
ift (8 25 GBO., $ 103 RFGG.). Schon des öfteren habe ich be- 
tont, daß die Vormerkung nicht bloß bei ihrer Begründung, fondern 
auch in ihrem Fortbeitande von der Eriftenz des durch fie geficherten 
obligatorifchen Anſpruchs abhängt. Gelangt diefer Anſpruch nicht 
zur Entftehung oder findet er feine Tilung, dann iſt aud) die Vor- 
merfung gegenjtandslos und löſchungsreif. Der durch dieſe Ver: 
fügungsbefhränfung beeinträchtigte Grundftüdseigentümer oder Be- 
rechtigte kann deshalb von dem Vorgemerkten die Zuftimmung zur 
Srundbuhberichtigung durch Löſchung verlangen; $ 894 wird hier 
zur entjprechenden Anwendung fommen.) Steht dem Anfpruche 
nur eine peremtorifche Einrede entgegen, jo kann von einer Berichti- 
gung des Grundbudhs nicht die Rede fein; der Befeitigungsanprud) 
aus 8 886 fällt alfo Feineswegs unter den $ 894. Die; Wirkung 
der Vormerkung erlifcht endlich auch mit der Erlafjung des Aus— 
ichlußurteils. Iſt der durch die Vormerkung gefhüste Anſpruchs— 





33) Die Befeitigung der Vormerkung hat die des geficherten Anſpruchs 
nicht zur Folge. 

84) Vgl. noch 88 18 Abf. 2, 76 Abſ. 2; EBD. 88 100 und 123 RFGG. 

85) Auch diefe ift eine dingliche Verfügung. Reichel 154. 

6) Die Eintragung eines Widerſpruchs gegen die Vormerkung ift aber in 
jedem Falle unjtatthaft ($ 899), da der Miderfprud nur dem Zwecke dient, Die 
mit dem öffentlihen Glauben des Grundbuhs verknüpften Gefahren zu be: 
feitigen, die publ. fides des Grundbuch aber fich nicht auf die Vormerfung er: 
jtredt und irgendwelche Gefährdung des materiellen Rechtes durch ihren Eintrag 
nicht begründet ift (KEJ. 21, 289). Deshalb ijt auch die Eintragung des 
Miderfpruhs gegen den Zwangäverfteigerungsvermerf abgelehnt (KGJ. 26, 77). 

34* 
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gläubiger feiner Perfon, nicht bloß feinem Aufenthalte nach unbe- 
fannt, jo kann er im Wege des Aufgebotsverfahrens mit feinem 
Rechtes") ausgefchloffen werden, wenn die im $ 1170 für die Aus- 
ihliegung eines Hypothefengläubigers bejtimmten Vorausfeßungen 
vorliegen. 

Sit die Wirkung der Vormerkung befeitigt, dann bejteht fie, 
auh wenn ihre Löſchung nicht ftattgefunden hat, nicht mehr zu 
Recht. Nachträgliche, dem vordem geſchützten Anfpruche nachteilige 
Verfügungen find rechtsbeftändig, der Rang der Vormerfung kann 
für den Rang des jpäter inffribierten Rechtes nicht mehr maß— 
gebend fein. 


20. 


Ans Erbbaurecht als moderne Form der Erbleihe. 
Don Herrn Oberlandesgerichtärat Wilugfy in Breslau. 





Es iſt eine eigentümliche Erjcheinung unferer Zeit, daß Rechts- 
einrichtungen, die man Jahrzehnte hindurch für völlig unpraktiſch 
und abgejtorben erachtete, plößlich wieder aufleben und friſche Schöß- 
linge treiben. So ijt es mit der Antichrefe und mit der fiducia 
zu allgemeinem Erftaunen ergangen, und Gleiches ift ung neuer- 
dings mit der Superfizies und mit Inſtituten befchieden, die eine 
auffallende Ähnlichkeit mit Erbpacht und freier Zingleihe längſt ver- 
gangener Zeiten haben. Sollte dies darauf hindeuten, daß fi) 
große Umgeftaltungen der Rechtsgedanfen vorbereiten, oder ift es 
nur eine Zmwedmäßigfeitsauslefe, die zu gegenwärtigen Zmweden auf 
Formen älterer Rechtsſtufen zurüdgreift? Aber auch gelegentliche 
Bildungen find nur die Oberfläche tieferer Beitrebungen, und nichts 
fehrt lediglih als Spiegelbild der Vergangenheit zurüd, ſondern 
wird aus den Bebürfniffen der Zeit wiedergeboren. 

Wir haben fo oft gehört, daß das in unferem BGB. 88 1012 
bis 1017 behandelte „Erbbaurecht“ ein unpraftifches und nicht 
(ebensfähiges liberbleibfel vergangener Snftitutionen fei, daß wir 
es jchlieglich geglaubt haben. Denn auch die angejehenjten Rechts— 
lehrer wußten es nicht anders. Und wieder, wie in unferer Zeit 
jo mandes Mal, werden wir eines anderen belehrt. Wir erfahren 

7) Hieraus folgt nicht, dab die Vormerfung ein dingliches Recht geſchaffen 
bat. Der Ausdrud „Recht“ bedeutet offenbar nur im Gegenfage zu dem 
perjönliden Anjpruche die mit der Vormerkung verknüpfte Rechtsftellung. 
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aus den Zeitungen, daß in diefem Jahre — als bemerkenswerte 
Etappe auf dem Wege der Wohnungsfürforge für die unbemittelten 
Klaſſen der Großjtädte — von einem Bauverein in Dresden-Löbtau 
ein Kompler von 20 Häufern mit 298 Kleinwohnungen zum Preiſe 
von je 150 bis höchftens 360 M. fertig zum Einzuge hergerichtet 
it; und zwar auf einem dem Vereine vom Reiche durch Erbbauver- 
trag überlafjenen Grundftüde. Man kann wohl ohne weiteres davon 
ausgehen, daß dieſer Vorgang, falls der Verſuch fich praftifch be- 
währen follte, bald Nachfolge finden wird.!) Denn e8 handelt ſich 
bier um ein Unternehmen, das leicht einen größeren Maßitab an- 
nehmen fann und jedenfalls geeignet erjcheint, der immer drückender 
empfundenen Bodenfpefulation zu wehren, die rings um unfere auf- 
blühenden Städte den Grund und Boden aufgefauft hat und als 
Kartoffelland brach liegen läßt, um ihn im gegebenen Augenblicde 
mit hohem Gewinne zu verkaufen — juft wie der Kornmwucherer von 
ehedem auf feinen Speichern das Korn liegen ließ, um es in Zeiten 
der Getreidenot für den teuerften Preis loszufchlagen. Die praf- 
tische Bedeutung der Sache — auch für die Arbeiterfolonien der 
Induſtriewerke liegt die Nutzanwendung nit fern — läßt es wohl 
gerechtfertigt erfcheinen, einige Betrachtungen über das Rechtsver- 
hältnis ſelbſt und die Art, in welcher es ſich nach den gefeglichen 
Vorſchriften ausgeftalten kann, anzufnüpfen. 

Zunächſt mag darauf hingewiejen werden, daß das Ausfunfts- 
mittel nit neu ift. So hat man den Urſprung auch der römi- 
chen superficies darin finden wollen, daß auf Staats- und Ge- 
meindeland, das als ſolches umveräußerlih war und daher dem 
Bauluftigen nicht verkauft werden konnte, Gebäude errichtet wurden 
(Degenkolb, Platzrecht und Miete 106 ff.), und es iſt ficher, daß 
dies einem wirtfchaftlichen Bedürfniffe, wegen defjen man allerdings 
auf Vermutungen angewiefen ijt, entgegenfam. Während man es 
aber hier mehr oder weniger mit Hypothefen unſerer Wiſſenſchaft 
zu tun hat, jteht man mit dem ähnlichen Urjprunge der „freien 

i) Aus einer mir vorliegenden Flugſchrift des Deutſchen Mieterverbandes 
entnehme ich, daß Erbbauverträge ſchon abgeſchloſſen ſind: 1900 in Frankfurt 
a. M. vom St. Katharinen- und Weißfrauenſtift mit einer Aktienbaugeſellſchaft 
für kleine Wohnungen, 1901 bis 1904 daſelbſt vom Magiſtrat mit 35 Privaten 
und 5 Bauvereinen (zuſammen etwa 1000 Wohnungen), in Leipzig 1902 vom 
Magiſtrat mit einer gemeinnützigen Baugeſellſchaft, ſowie vom Reichsfiskus mit 
einem Bauverein, 1903 in Berlin (Domäne Dahlem) von dem preußiſchen Fiskus 
mit dem Beamtenwohnungsverein. Der Typus ſcheint alſo eine Zukunft zu haben. 
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Erbleihe“ auf feitem gejchichtlihen Boden. Zu beachten ift, daß 
der NRechtstitel des Zinsmanns hier und bei der Erbpadt, als 
völlig verwandten Synitituten, der ältejte aller Titel, die Arbeit am 
Grund und Boden, hier die Schaffung des Haufes, dort die Urbar- 
machung des Aders, in beiden Fällen die „Beſſerung“ des Grund 
ftüds war. Es ijt befannt, daß ſich in diefen Formen vorwiegend 
die Kolonifation unjeres Nordoftens vollzogen hat, und die Glofje 
zum Sacdhjjenfpiegel (ILL, 79) befagt: „Nu merk hie au, das Zins— 
gut ift zweierlei. Das ein ijt, das man nicht verfeuffen mag: das 
haben die lafjen, die find darzu geboren... die anderen, die Zins- 
gut haben, das find alle gebamwer: die erben das gut, das über 
ihren zins ift, auf ihren nechſten und verkeuffen es, wenn jie wöllen, 
alfo daß fie es iren Herren von erjte zu Fauffe anbieten. Das ji 
an dem gut haben, das heifjt Beflerung, davon ji) das gut von 
ihrer Arbeit gebeffert hat.“ Dieje Barallele ift doppelt interejjant: 
einmal zeigt jie in der alten Erbleihe und namentlich in ihrem 
begrifflihen Dlerfmal der freien Bererblichfeit und Veräußerlichfeit 
ein Urbild des Erbbaurehts, und 2. zeigt fie ein praftifches Mittel, 
um die hieraus möglicherweife dem Inſtitut entftehenden Gefahren 
zu befeitigen, duch Konjtituierung eines Vorkaufsrechts oder obli= 
gatorifhe Feitfeßung der Bedingungen der MWeiterveräußerung. 
Endlih 3. aber trug die alte Kechtseinrihtung mit Recht den 
Namen der „Bellerung“; fie hat nicht nur ein einzelnes Grundftüd, 
fondern auch einen guten Teil unferes ganzen Oſtens „gebeijert“. 
Möge auch das Erbbaureht auf dem Wege fein, eine „Beſſerung“ 
der böfen Wohnungsverhältnijje unferer Großſtädte zu werben! 

Auch darauf ift hinzuweiſen, daß die „freie Erbleihe”, wie ung 
vielfach bezeugt ift, in dem deutſch-ſlaviſchen KKolonifationsgebiet auf 
genofjenfchaftliher Grundlage beruhte — alſo auch hier hat eine 
ferne Vergangenheit ſchon den Weg gewieſen, den unjere modernen 
Baugenoſſenſchaften, hoffentlich mit erfreulihem Erfolge, bejchreiten 
wollen. 

Unfer Erbbaurecht ift eine Erbleihe mit durchaus ſtädtiſchem 
Charakter. Auf die Landwirtichaft ift feine Anwendung ausge: 
ihlojjen, da es auf anderes als Bauterrain nur in Verbindung mit 
den Erfordernijjen des Gebäudes ſelbſt (Hof, Hausgarten uſw.) er= 
jtredt werden fann ($ 1013 BGB.). Aber es fei daran erinnert, 
daß auch in diefer Richtung unſer neueftes Recht alte Wege wandelt, 
da — abgefehen von Art. 63 EG., deſſen Anwendungsgebiet nicht 
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beträchtlich ift — die alte ländliche Erbpacht wieder aufgelebt ift in 
den neueren Rentengutsbildungen desfelben oſtdeutſch-ſlaviſchen Be— 
reihs (Pritentenguts®. v. 27. Juni 90, EGBGB. Art. 62), wo 
fie in alter Zeit eine wefentliche Rechtsgrundlage der Kolonifations- 
tätigfeit war. Auch diefe Rechtseinrichtung verrichtet alſo alte 
Arbeit, da fie, ganz wie ehedem, der deutjchen Anfiedelung die Wege 
bahnen fol. 

Auch darauf fei aufmerkſam gemacht, daß die praftiiche Aus: 
geitaltung des Erbbaurechts zur Steuerung der Wohnungsnot mande 
Winke aus dem fog. building lease des englifchen Rechtes entnehmen 
fann. Hier vermietet der Eigentümer eines ſtädtiſchen Bauterrains 
diefes an einen Bauunternehmer auf eine lange Frift — gewöhnlich 
80 bis 99 Jahre — und der Unternehmer verpflichtet jih, nad 
Maßgabe der oft ins einzelne gehenden Vertragsbeftimmungen Ge- 
bäude zu errichten, die nach Ablauf der Friſt an den Vermieter des 
Bodens zu Eigentum heimfallen. Wichtig als Warnung ift, daß 
dies Heimfallrecht in England als großer Übeljtand betrachtet wird, 
da der Bauunternehmer, der das Haus nicht endgültig zu eigen be- 
hält, den Bau vielfach nicht forgfältig aufführt, fondern es von 
vornherein auf eine Art von Raubbau während der ihm vertrags: 
mäßig eingeräumten Periode abjieht (Pollod, Recht des Grund- 
bejiges in England, überjegt von Schufter, 207). Wenn dies auch 
bei unjeren Bauvereinen jchwerlih zu befürchten it, wird ihnen 
doc auch die pefuniäre Gefahr und PVerfuhung wefentlich erhöht, 
wenn das Eigentum der Häufer ihnen nicht auf die Dauer verbleibt. 
Zweckmäßig wird es von dieſem Gefichtspunft aus jedenfalls fein, 
den Heimfall der Gebäude an den Fisfus von Erjtattung ihres 
dann fich ergebenden Schätungsmerts abhängig zu machen; aus 
$ 997 Abf. 2 ift ein folches Recht nicht herzuleiten, da hier nur von 
wejentlichen Beitandteilen des Grundftüds die Rede ift. 

Die römifche superficies, die gemeiniglih als das Vorbild 
unjeres Erbbaurehts aufgeführt wird, hat in Wahrheit einen ganz 
anderen Ausgangspunkt, nämlid den Grundſatz der notwendigen 
Nechtseinheit zwifchen Boden und Gebäude. Der Wille des Super: 
fiziars, ein ihm felbjt gehöriges Gebäude auf fremdem Boden zu 
errichten, war daher, wie Wächter (Superfiziar- oder Platzrecht 1, 5) 
richtig bemerkt, auf eine juriftifche Unmöglichkeit gerichtet, und die 
Erteilung eines dinglihen Schuges duch den Prätor (l. I pr. D. 
43,18) war lediglich) ein Behelf gegenüber der ftrengen Rechtskon— 
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ſequenz. Diejer Ausgangspunkt ift beim Erbbaurechte völlig ver: 
laſſen. Denn die Möglichkeit eines verjchiedenen Eigentums an 
Boden und Gebäude iſt befanntlih im $ 95 BGB. mit ausdrüd- 
lihen Worten zugelafjen, und das Erbbaurecht ift hiernach ein Be— 
nugungsreht an der einem anderen gehörigen Oberfläche, braucht 
aber nicht ein fremdes Gebäude zum Gegenftande zu haben ($ 1012). 
Man bat hieraus auch bereits die für die Bauvereine nicht un— 
wichtige Folge gezogen, daß, da es fi nicht um Eigentumsüber- 
tragung, ſondern lediglihd um Grundftüdsbelaftung handle, in den 
öftlichen Provinzen Preußens die Städte hierzu nicht der Geneh- 
migung der Regierung bedürfen (RG. 21, A127 und DLG. 4, 
66). Die Ähnlichkeit mit der Miete und Pacht liegt auf der Hand 
— nur daß, ähnlich wie bei der Erbpacht, dur) das Erfordernis 
der freien Beräußerlichfeit und Vererblichkeit ($ 1012) das Recht 
des Erbbauberechtigten wefentlich darüber hinaus gefteigert ift. Hier 
wie dort ijt es vor allem die eigentümliche Durchdringung obliga= 
toriſcher und dinglicher NRechtsporjchriften, die beiden Inſtituten 
gemeinſam ift, wenn fie auch bei beiden eine verjchiedene Ausge- 
ftaltung findet. Ihr Hauptunterfchied liegt darin, daß das Erb- 
baurecht dinglich unfündbar und regelmäßig mit dem Eigentum am 
Gebäude verknüpft if. Durch diefe Grundftändigfeit ift das Erb» 
baurecht dicht an das Eigentum herangerüdt, wenn auch von ihm 
in der Wefenheit verfchieden. Daher finden auch die für den Er- 
werb des Eigentums und die Anſprüche aus dem Eigentume gel- 
tenden Vorfchriften auf das Erbbaurecht entipredhende Anwendung 
($ 1017 Abf. 2). Danach befteht ein doppelter Eigentumsſchutz an 
dem überbauten Grund und Boden, zugunften des Grundeigen- 
tümers wie des Erbbauberechtigten, aber für den legteren nur „ent- 
Iprechend“, als eine Art actio utilis gedacht. 

Auch die Beitellung des Erbbaurehts ift in einer der Auf: 
lafjung des Eigentums durchaus ähnlichen Weife durch $ 1015 ges 
ordnet. Wenn wir der Kürze wegen den Ausdrud „Auflaffung“ 
wählen, jo muß aljo in unferm Falle der Fisfus oder die Kommune 
dem Bauverein auflaffen und muß das Recht im Grundbuch ein- 
getragen werden ($ 873). Eine obligatorische Verpflichtung zur Be— 
jtellung kann, wie aus $ 1017 Abf. 2 zu folgern ift, nur durch 
einen gerichtlich oder notariell beurfundeten Vertrag nad) $ 313 er— 
reicht werden (a. M.: Kretzſchmar, ZBIFG. 3, 440). 

Alfo zur Entftehung des Erbbaurechts ijt erforderlich die Ein- 
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tragung auf dem Grundbuchblatte des belafteten Grundftüds. Nun 
haben aber die Grundftüde des Fisfus in der Regel fein Grund: 
buchblatt. Die Vorfchrift des F90 GBD. in Verbindung mit den 
hierzu erlafjenen landesherrlihen Verordnungen regelt indefjen nur 
eine grundbuchtechnifche Frage und enthält feinen Eingriff in das 
materielle Recht. Es bleibt daher nichts übrig, als zur Begrün- 
dung des dinglichen Rechtes zunächſt für den mit dem Erbbaurecdte 
zu belajtenden realen Teil des fisfalifhen Grundftüds ein bejon- 
deres Grundbuchblatt anzulegen, 'was nad der PrVO. v. 13. No- 
vember 99 Art. 1 auch auf Antrag des Berechtigten geichehen muß. 

Zu beachten ift, daß das Erbbaurecht bei feiner Bejtellung 
näher beftimmt werden kann, jo daß der Fiskus in der Lage it, 
durh Eintragung, auch Dritten gegenüber, die Herftellung und Er- 
haltung der Gebäude in ganz bejtimmter Befchaffenheit, 3. B. für 
fleine Wohnungen von gewiffer Größe, dinglich zu fihern, damit 
nicht etwaige Nechtsnachfolger des Vereins Villen oder hochherr- 
Ihaftlihe Häuſer herftellen oder an die Stelle jegen fünnen. Noch 
wichtiger würde dies in dem Falle fein, wenn ein Induſtriewerk 
feinen Arbeitern Erbbaurechte zur Aufführung von Arbeiterhäufern 
beftellen wollte. Auch bier ift der Induſtrielle in der Lage, fich 
gegen einen Mißbrauch des Rechtes dinglich zu ſchützen. 

Überhaupt ift von befonderer Bedeutung die Frage, wie der 
Staat oder die Kommune die Gefahr, die in der freien Veräußer- 
lichfeit des Erbbaurechts ($ 1012) liegt, abzuwehren vermag. Wenn 
auch ein Bauverein nach dem gewöhnlichen Gange der Dinge ſchwer— 
lid an eine Veräußerung des ihm verliehenen Erbbauredhts denken 
wird, fo ift ein foldher Gedanke doch auch nicht völlig ausgefchloffen 
und fann 3. B. im Konkurfe des Vereins jehr wohl zur Verwirk— 
lihung führen. Daß aber der Fisfus das Erbbaurecht lieber in 
der Verfügung einer von fozialen Motiven geleiteten Vereinigung, 
als eines eigenſüchtigen Privatjpefulanten wiſſen mag, ift jelbjtver- 
ftändlid. Dinglich kann hier nicht unmittelbar geholfen werden; 
denn die freie Veräußerlichkeit ijt ein gejegliches Eſſentiale des 
dinglihen Erbbaurehts und kann daher injoweit nicht durch ent- 
gegenftehende Eintragung befeitigt werden ($ 137 Sat 1). Auf 
einen Ausweg ift vorhin ſchon in der Gefhichte der „freien Erb» 
leihe“ hingewiefen, daß nämlich ein Vorfaufsrecht für den Fiskus 
bejtimmt und eingetragen werden kann ($$ 1094, 1098 Abj. 1 
Sat 2), ebenfo aber auch ein bei Eigentumsmwechfel zu erlegendes 
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laudemium (Reallaft nach $ 1105), welches in derartiger Höhe vor— 
gefehen werden könnte, daß es einen wirkſamen Riegel für dem 
Fisfus ungenehme Weiterveräußerungen zu bilden vermag. 

Auch kann es nicht unzuläffig erjcheinen, wenn in dem der Be— 
ftellung zugrunde liegenden obligatorifchen Vertrage die Veräußer— 
lichkeit ausgefchloffen wird. Denn es ift davon auszugehen, daß 
die 88 1012 ff, wie ihre Stellung im dritten Buche des BGB. 
deutlich zeigt, das Erbbaurecht lediglich nach feiner dinglichen Seite 
bin ordnen und es daher feineswegs gejeglich verwehrt ijt, daß dem 
Bauverein obligatorifh die Verpflichtung auferlegt wird, Ber: 
äußerungen nur mit Zuftimmung des bejtellenden Fiskus vorzu: 
nehmen ($ 137 Sat 2). Freilih Dritten gegenüber wäre Dies 
wirkungslos. 

Nicht dem dinglichen Erbbaurechte weſentlich ift ein zeitlich un— 
begrenzter oder auch nur ein langandauernder Beitand. Denn die 
für die Eigentumsübertragung gegebene Bejtimmung, daß die Auf: 
lafjung nicht befriftet erfolgen kann ($ 925 Abf. 2), iſt für Die Be- 
jtellung des Erbbaurechts nicht wiederholt. Doch wird in dem ung 
bier bejchäftigenden Falle eine ſolche zeitlihe Beſchränkung ſchwerlich 
praktiſch fein, da der bejtellende Fiskus durchweg mit der Befriedi« 
gung eines dauernden Bedürfnifjes durch Schaffung von Straßen 
oder Stadtteilen rechnen wird. Eine Wortklauberei aber ijt es, 
wenn manche eine auflöfende Bedingung dahin, daß bei Veräuße- 
rungen das Erbbaurecht erlöſchen jolle, für dinglich zuläffig halten; 
denn eine foldhe dingliche Abrede wäre in fraudem legis ($ 1012) 
und daher nichtig (vgl. 3. B. die Ausführungen in RG. 51, 159). 
Dagegen erjcheint es unbedenklih, als ſolche Bedingung die Er— 
rihtung der Gebäude in bejtimmter Zeitfrijt aufzuftellen, jo daß, 
wenn der Bauverein den von ihm übernommenen Sweden aus 
irgendwelden Gründen nicht nachkommt, das Erbbauredht hinfällig 
wird, Ebenjo wird es möglich fein, fich auf gleiche Weiſe zu ſchützen, 
daß der Verein die Gebäude nicht wieder verfallen läßt. 

Zum Begriffe des Erbbaurechts gehört nicht die Auflegung eines 
Erbzinjes,?) wenn fie aud gewöhnlich fein mag. Wird er aufge= 
legt, jo muß er, um dinglich zu wirken, als Reallaft eingetragen 
werden; auch ift Beitellung unter der auflöfenden Bedingung, daß. 

) A. M. die Gloſſe zum Sadjenfpiegel (II, 79): Zinsgut ist aber da- 
rumb kein Eigen, das der Herr darauf einen zins hat ... denn eigen hat 
man on allen zins. 
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der Zins nicht pünklich entrichtet wird, denkbar. Die unentgeltliche 
Beitellung eines Erbbaurechts ift gerade in unſerem Falle, wo es ſich 
um Unterjtügung jozialer und altruijtiicher Zwecke handelt, keines— 
wegs ausgeſchloſſen. 

Die Frage, ob das Erbbaurecht für die Belaftungen des Grundes 
und Bodens haftet, ift zu verneinen, da die errichteten Gebäude nach 
$ 95 nicht mwejentliche Beftandteile der Oberfläche find — interefjiert 
aber vorliegend nicht, als bei fisfalifchen Grundjtüden ſchwerlich 
praktiſch. Umgekehrt gehen die Belaftungen des Erbbauredhts den 
Eigentümer des Oberflähengrundftüds nichts an. Die Ddingliche 
Belaftung erfolgt in gleicher Weije wie beim Grundftüdseigentum, 
alfo innerhalb des im numerus clausus des BGB. vorgefehenen 
Rahmens der dinglichen Rechte. Daß auf diefe Weile der Fiskus 
jeine Anjprüche gegen den Bauverein fichern kann, ift bereits vorhin 
berührt. Diefe Belaftungen des Erbbaurehts ergreifen auch die 
von dem Bauverein errichteten Gebäude als wejentliche Bejtandteile 
des Rechtes ($ 1017 Abſ. 1, $ 94; Ortmann im ArhBürgR. 20, 
190), wenn auch die Faljung des Gefeges gerade hier jehr wenig 
glücklich ift und erheblichen Zweifeln Raum läßt.?) Die Beihaffung 
der Geldmittel zur Aufführung der Gebäude wird in der Regel durch 
bpyothefarifche Beleihung gefchehen. Hier ift nun vor allem für die 
Bauvereine von Vorteil, daß das Geſetz ausdrüdlich die Beleihung 
durch die Hypothefenbanfen zuläßt (HypBankG. — RGBl. 375 — 
$ 12 Ab. 3 in den Worten: „Öypothefen.... an Berechtigungen, 
für welche die jih auf Grundftüde beziehenden Vorjchriften Ans 
wendung finden... ., find ausgejchloffen, jofern die Berechtigungen 
einen dauernden Ertrag nicht gewähren“, welche letztere Vorſchrift 
in der Pofitive zutrifft). Biel zweifelhafter ijt die Frage, ob eine 
Beleihung des Erbbaurehts mit Mündelgeldern und aus den 
Mitteln folder Verwaltungen, die ihre Gelder nad) den Beſtim— 
mungen über Mündelvermögen anzulegen haben, vorichriftsmäßig 
it. Die lebhaften Angriffe, welche Wittmaad (ArchzivPrax 93, 
323 ff.) gegen die diefe Frage bejahenden Ausführungen im Br. 
IMBL 02, 6 ff. richtet, erfcheinen mir zum Teil als zu weitgehend. 
Weshalb ſoll nicht $ 1807 Ziff. 1 in Verbindung mit $ 1017 Ab}. 1 
dahin ausgelegt werden, daß auch jichere Hypotheken an inländifchen 
Erbbaurechten gemeint find? Aber es bleibt die große Schwierig: 

)) Vgl. die Kritit des großen öſterreichiſchen QJuriften Klein in feinen 
„Rechtsformen der Gebrauchsleihe im BGB." S. 33. 
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feit, die auch der Verfaffer jener Ausführungen nicht verfennt, dat 
der Vormund — da die Taxvorſchriften der AGerd. (II. 6 $ 17) 
jhwerlid auf das Erbbaureht zur Anwendung gebracht werden 
fönnen — durch feine gefegliche Vorfchrift über die Bemeſſung der 
Sicherheit gededt ift. Und darin ift Wittmaad unzweifelhaft Recht 
zu geben, daß auch die Verwalter von Geldern öffentlicher An- 
ftalten in feiner fichereren Lage al3 der Vormund find. Es wird 
daher, falls die Beitellung von Erbbaurechten in größerem Umfange 
zur Behebung der Wohnungsnot betätigt wird, zunächſt des Er- 
laſſes Iandesgejeglicher Vorjchriften bedürfen, damit die Bauvereine 
auch mit der Heranziehung derartiger Kapitalien rechnen können. 

Die hypothekariſche Belaftung des Erbbaurechts hat aber die 
Anlegung eines befonderen Grundbuchblatts für das Recht zur 
notwendigen Vorausfegung; fie muß daher in diefem Falle von 
Amts wegen erfolgen (GBD. $ 7). Und dies hat, wie ich ſchon 
vorhin erwähnte, weiter die Folge, daß, wenn das fiskaliſche Grund- 
ftüc noch fein Grundbuchblatt hat, zunächſt wenigſtens für den mit 
dem Erbbaurechte belafteten realen Teil desjelben die Anlegung erfolgt 
und das Erbbaurecht darauf vermerkt wird (ebenda in den Worten: 
„iſt auf dem Blatte eines Grundftüds ein Erbbaurecht eingetragen“). 
Die Eintragung der Hypothek hat aber, da fie die Oberfläche gar 
nicht betrifft, nur auf dem Grundbuchblatte des Erbbauredhts zu 
geſchehen. Ob dies Blatt bei Aufhebung des Erbbaurehts von 
Amts wegen zu fchliegen ift, erjcheint zweifelhaft; jedenfalls aber 
wird der Fiskus als Eigentümer der Oberfläche wohl tun, Die 
Schließung zu betreiben, damit Täufhungen Dritter vermieden 
werden. 

Schließlich fei noch erwähnt, daß, falls der Bauverein feinen 
Verpflichtungen nit nachkommt, die Zwangsvollſtreckung und die 
Vollziehung des Arreftes in das Erbbaureht nach den für Grund: 
jtüde gegebenen Vorschriften ftattfindet (ZPO. 88 864, 870 Abf. 1, 
932). Hiernach erfolgt die Zmangspollitredung durch Eintragung 
einer Gicherungshypothef für die Forderung, durch Zwangsverſtei— 
gerung und durch Zmwangsverwaltung (ebenda $ 866). Berbhaftet 
ijt auch hier mit dem Rechte das vom Berechtigten errichtete Ge- 
bäude als weſentlicher Beftandteil des Rechtes. Dies ift wohl die 
größte Gefahr für den das Recht beftellenden Fiskus, daß auf dieſe 
Weife die Bauwerke im Wege des Zwangsverfaufs aus dem Ver— 
mögen des DVereins heraus geraten und feinen Zweden entzogen 
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werden. Hiergegen gibt es, da auch das Vorkaufsrecht verjagt 
($ 512), nur das eine Hilfsmittel, daß diefe Zwecke jelbjt bei Be- 
ftelung des Erbbaurehts als Bedingung desjelben aufgenommen 
und dur Eintragung dinglich gemacht werden, was nach dem oben 
Geſagten unbedenklich zuläſſig iſt. 

Nimmt man dies alles zuſammen, ſo ergibt ſich daraus, daß 
die Ziele, welche bei der neuen Bewegung, die in die Bauvereine 
gekommen iſt, ihnen vorſchweben, durch Beſtellung von Erbbaurechten 
ſehr wohl zweckentſprechend erreicht werden können. Dieſe Zeilen 
haben ihre Aufgabe erfüllt, wenn ſie die Möglichkeit der praktiſchen 
Ausgeſtaltung gezeigt haben. 


21. 

Die hypothekenhaftung der Grundſtückserzeugniſſe, welche 
mit der Trennung einem NHuhungsberechtigten zufallen. 
(Ein Beitrag zur Auslegung des $ 1120 BGB.) 

Bon Herrn Rechtsanwalt Roeder in Frankfurt a. O. 


Grundjägli haften die Erzeugnifje eines Grundftüds auch nach 
ihrer Trennung vom Boden der Hypothek, welche bereits vor der 
Trennung auf dem Grundſtücke laftete; hierüber herrfcht fein Zweifel. 

Nun beftimmt $ 1120 BGB.: „Die Hypothek erftredt ſich auf 
„die vom Grundjtüde getrennten Erzeugnifje . . ., ſoweit fie nicht 
mit der Trennung nad den $$ 954 bis 957 in das Eigen- 
tum eines anderen als des Grundftüdseigentümers oder 
des Eigenbejigers des Grundftüds gelangt find.“ Lebteres 
ift — gemäß $ 954 — insbejondere der Fall, wenn ein dingliches 
Fruchtnutzungsrecht auf dem Grundftüde ruht, alſo ein Nießbrauch, 
ein Erbbaurecht (unter den im $ 1013 aufgeftellten VBorausfegungen), 
eine Grunddienjtbarfeit oder eine beſchränkte perfönliche Dienjtbar- 
feit, joweit deren Inhalt auf Aneignung von Erzeugnifjen geht 
($$ 1018, 1090). Es ift ferner der Fall, wenn der Eigentümer 
(bei gutem Glauben des Dritten auch ein anderer hierzu nicht Be- 
rechtigter, $ 957) einem Dritten geftattet, ſich Erzeugniffe der Sache 
anzueignen, jofern dem Dritten der Beji der Sache überlaffen 
iſt ($ 956). Hier kommt in erjter Linie in Frage die Pacht, dann 
aber auch ein auf bloßer Geftattung des Eigentümers beruhendes 
Fruchtbezugsreht, — auch 3. B. wenn die Gejtattung unentgeltlich 
erfolgt. 
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Irgendwelcher Unterjchied zwischen dinglihen und perjönlichen 
Fruchtbezugsrehhten iſt im $ 1120 nicht gemacht; es jcheint nach 
jeinem Wortlaut, als wolle der Paragraph beftimmen: Someit Er: 
zeugnifje auf Grund eines Rechtes der gedachten Art mit der Tren- 
nung in das Eigentum eines Dritten übergegangen find, unterliegen 
fie einer Hypothekenhaftung überhaupt nicht mehr. 

Die herrſchende, fait allgemeine Anficht legt jedoch) dem $ 1120 
feine fo weitgehende Bedeutung bei. 

Schon die Denkfchrift!) zum zweiten Entwurf eines Gejeßes 
über die Zwangsverfteigerung und Zmwangsverwaltung, verfaßt im 
Jahre 1896, erklärt: „Für dasjenige Recht an einem Grundftüde, 
vermöge deſſen die Erzeugniffe und ſonſtigen Beitandteile mit der 
Trennung in das Eigentum eines anderen als des Eigentümers oder 
des Eigenbeliters des Grunditüds gelangen, verjteht es ſich 
Ihon gegenüber dem $ 1120 von felbit, daß eine Hypothef, 
die dem Rechte im Range vorgeht ($ 879 BGB.), fih auf die be- 
treffenden Erzeugniffe und ſonſtigen Bejtandteile ungeachtet der er- 
folgten Trennung erſtreckt.“ — Die Denkſchrift ſpricht bier nur 
von dem Berhältnifje zwifchen dinglichen Fruchtnugungsrechten 
(Rechten an einem Grundftüd) und Hypothek. — Ebenfalls nur 
binfichtlich dinglicher Nutzungsrechte äußern fih im Sinne der Denf- 
Schrift Kohler, Fifcher-Schaefer, Turnau-Förfter, Neumann;?) andere 
Schriftfteller dagegen ſprechen es ausdrüdlic aus: „das Verhält- 
nis, auf Grund deijen der Eigentumserwerb für den Dritten vor 
fih geht, muß der Hypothef im Range vorgehen, oder (bei 
perfönliden Rechten) vor der Hypothek begründet fein,“ 
fo Maenner, Biermann und, nicht ohne Bedenfen Fuchs.)) — Auf 
dem entgegengefegten Standpunkte fteht nur Pland,*) ohne jedoch 
feiner Anficht eine überzeugende Begründung beizufügen. 

Läßt nun der $ 1120 eine Jo verjchiedenartige Behandlung der 
einem Nutzungsrecht unterliegenden Erzeugniſſe zu, oder ftellt er 
ganz allgemein den Grundfag auf, daß ſolche Erzeugnifje einer 
. 1) D. ‚bei Hahn, Materialien 5, 40. 

2) Kohler-Staudinger, Sachenrecht 379; Filcher Schaefer, Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung 02, 123; Turnau-Förſter, Liegenjchaftsrecht, 1902, 1, 23; Neumann, 
BGB. 1, 724—725. 

3) Maenner, Recht der Grundftüde 99, 285; Biermann, Sadenredht 03, 
315; Fuchs, Grundbuchrecht 1902, 1, 412. Vgl. auch Endemann, Sachenrecht 
482; Hachenburg, Grucotsdeitr. 95, 70—71. 

*) Planck, BGB. 3 zu $ 1120. 
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Hypothefenhaftung überhaupt niemals unterliegen fönnen, ohne 
Nücdfiht auf Rang oder Alter des Nutzungsrechts? 

Die Frage ift von erheblicher praftifcher Bedeutung, — bietet 
doch, zumal bei landwirtſchaftlichen Grundftüden, gerade die ge- 
mwonnene Ernte den Hypothefengläubigern oft befondere Sicherheit. 
Die Frage hat auch theoretiiches Intereſſe, da der $ 1120, wenn 
man fich nicht der herrichenden Meinung anjchließt, eine wichtige 
Durchbrechung des das ganze Liegenfchaftsrecht beherrjchenden 
Prioritätsprinzips enthalten würde, — da ferner auch ſchon vor 
Inkrafttreten des neuen Rechtes gerade über dieſen Punkt ich 
mancherlei Streitfragen ergeben haben. 5) 

I. Was zunädft die perfönliden Fruhtnugungsredte 
anlangt, jo läßt fich aus der Entjtehungsgejchichte des $ 1120 BGB. 
die Unrichtigkeit der herrſchenden Meinung nachweifen. 

$ 1120 ift hervorgegangen aus $ 1067 des Entw. I; 8 1067 
bejtimmte binfichtlicd des wichtigiten perjönlihen Fruchtnugungs- 
rechts, der Pacht, folgendes: 

„Kraft der Hypothek haften dem Gläubiger 

(Nr. 1 interefjiert bier nicht, weil es ſich dort nur um Die 

dem Pächter gebührenden jtehenden Erzeugnifje handelt, vgl. 

Mot. 653). 

2. Die von dem Grundftüde . . . getrennten Erzeugnifje, ſoweit 
nicht diefe Gegenftände in Gemäßheit der 88 899—902 mit 
der Trennung in das Eigentum eines Dritten übergegangen 
find. ®) 

4. Die Forderungen wegen Pachtzinſen aus der Verpachtung des 
Grundſtücks. 

Nach Nr. 4 haftet die Pachtzinsforderung immer, wenn das 
Grundſtück überhaupt verpachtet iſt, — es iſt in Nr. 4 keinerlei 
Einſchränkung gemacht; hinſichtlich dieſer Haftung alſo kann ſchon 
jetzt feſtgeſtellt werden, daß es völlig unerheblich iſt, ob die Pacht 
vor oder nach Beſtellung der Hypothek begründet worden iſt. — 
Nun bemerken die Motive zu 8 1067 Nr. 4: 

„In dieſer Hinſicht ſchließt ſich der Entwurf dem Preußiſchen 
Geſetz an, indem er davon ausgeht, daß die unter Ziff. 1 und 2 


5) Vgl. die Literatur bei Turnau, GBD. 726, inäbejondere Oppenheim, 
GruchotsBeitr. 26, 770 ff.; Koblig ebenda 35, 553 ff. 

6) Dazu gehören aud) die einem Pächter zugefallenen Erzeugniffe, vgl. 
8 901 Abſ. 1 u.2 d. Entw. 


544 Die Sypothefenhaftung der Grundjtüdserzeugnifie. 


zugunften des Pächters getroffene Entſcheidung dazu nötigt. Wenn 
die dem Pächter zufallenden Früchte von der Hypothek 
nicht ergriffen werden, jo muß die Padhtzinsforderung 
an die Stelle der Früchte treten, da fonft die Sicherheit, 
welche die Hypothek den Gläubigern gewähren fol, erheblich ge- 
fährdet werden, bhierunter aber der Nealfredit des Eigentümers 
leiden würde. Bon diefem Standpunkte haftet die Pachtzinsforde— 
rung geradefo, wie die Früchte haften, wenn das Grundftüd nicht 
verpachtet ift.“ 

Die Worte „wenn die dem Pächter zufallenden Früchte von 
der Hypothek nicht ergriffen werden“ bedeuten, wie der Zujammen- 
bang Elar ergibt, „da fie nicht ergriffen werden;“ die Haftung der 
Bahtzinsforderung follte alfo, wie hiernach nicht zweifelhaft 
jein fann, ein Erſatz dafür fein, daß die dem Pächter zufallenden 
Früchte gemäß $ 1067 Nr. 2 nicht haften. 

Hätte nun der Gefeßgeber, wie an ſich ja möglich gemwejen 
wäre, im $ 1067 Nr. 2 beabjichtigt, nur die Erzeugniffe von der 
Haftung auszunehmen, welche einem im Rechte älteren Pächter 
zugefallen find, jo hätte er auch in Nr. 4 eine Einjchränfung dahin 
machen müſſen, daß die Pachtzinsforderung nur hafte, wenn die 
Baht älter, nicht aber, wenn fie jünger iſt als die Hypothek. 
Denn fonft hätte im legteren Falle der Hypothefengläubiger eine 
doppelte Sicherheit gehabt, die dem Pächter zugefallenen Früchte 
und die Pachtzinsforderung. Das aber war, da nad) dem oben 
Geſagten die Haftung der Pachtzinsforderung ein Erſatz für die 
Nichthaftung der Früchte fein follte, eben gerade nicht die Abjicht 
des Gejeßgebers. Deshalb beweiſt das Fehlen jeder Einjchränfung 
im $ 1067 Nr. 4, daß auch $ 1067 Nr. 2 uneingefchränft gelten 
jollte, daß alfo die einem Pächter zugefallenen Früchte niemals 
einer Hypothekenhaftung unterliegen fönnen, mag nun die Pacht 
älter oder jünger als die Hypothek fein. 

Das gleiche gilt auch von allen anderen perjönlichen Frucht: 
bezugsredhten, auch den unentgeltlihden — $ 1067 Nr. 2 
nimmt ganz allgemein den $ 901 d. Entw. in Bezug, und dieſer 
umfaßt auch unentgeltliche Fruchtbezugsrehte. Zwar jtellen einige”) 
das Verhältnis fo dar, als feien die dem Pächter zugefallenen Er— 
zeugnifje deshalb nicht für haftbar erklärt, weil der Hypotheken— 





?) Bol. Biermann 315. 
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gläubiger ja ein Äquivalent in der Haftung der Pachtzinsforderung 
habe. Wäre diefe Darftellung zutreffend, jo müßten allerdings die 
einem unentgeltlich Berechtigten zugefallenen Erzeugniffe der älteren 
Hypothek haften, — da ja in joldem Falle der Hypothefengläubiger 
fein Aquivalent für die Nichthaftung der Erzeugnifje haben würde. 
— Die Darftellung ift aber unzutreffend. Nicht die Haftbarkeit 
der Pachtzinsforderung, jondern die Nichthaftbarkeit der getrennten 
Erzeugnifje ift das Primäre, wie die oben zitierten Worte der Mo- 
tive klar ergeben; deshalb kann auch bei unentgeltlichen perfönlichen 
Fruchtbezugsrechten aus der Nichthaftbarkeit eines Aquivalents nicht 
rüdwärts auf die Haftbarkeit der getrennten Erzeugniffe geichlofjen 
werden. Der Umftand andererfeits, daß im $ 1067 Nr. 2 Feinerlei 
Unterſchied zwiſchen Pacht und jonftigen perfönlichen Nutzungsrechten 
"gemacht ift, beweijt, daß alle folden Rechten unterliegenden Erzeug- 
nifje gleich bedandelt werden follten, das heißt nach dem oben Ge— 
fagten, daß fie einer Hypothefenhaftung niemals unterliegen follten, 
auch dann nit, wenn die Hypothek älter als das Be- 
zugsrecht ift. 

$ 1123 BGB. wiederholt nun wörtlich die Vorſchrift des 
$ 1067 Nr. 4 d. Entw., $ 1120 BGB. — foweit er hier in Be- 
tracht kommt, — wörtlich die des $ 1067 Nr. 2 d. Entw. 

Mas daher im vorftehenden für $ 1067 Nr. 2 d. Entw. als 
Abficht des Gefeßgebers feitgeitellt ift, muß auch für $ 1120 BGB. 
gelten. 

Ein Einwand fünnte noch erhoben werden: Das R8VG. be- 
ftimmt im $ 21 Ab. 3: „Das Net eines Pächters auf den Frudt- 
genuß wird von der Beichlagnahme nicht berührt.” — Aus diefem 
Paragraphen folgt alfo für die Pacht ebenfalls die Nichthaftbarkeit 
aller ihr unterliegenden Erzeugnifje; und man könnte nun jagen: 
da diefe Folge fi) aus dem RZVG. ergibt, bezieht fih $ 1120 
BGB. überhaupt nicht auf die Pacht. Damit würde die oben ge— 
zogene Schlußfolgerung, — die ja gerade darauf beruht, daß $ 1067 
Nr. 2 d. Entw. bzw. $ 1120 BGB. das Pachtverhältnis treffen 
wollten, — natürlich hinfällig werden. 

Der Einwand ift aber nicht ftihhaltig. 

Denn erftens bezieht fich diefe Beftimmung überhaupt nur auf 
ungetrennte Erzeugniffe, wie die Denkjchrift?) ergibt. Zweitens 


8) Bei Hahn, Mat. 5, 40. 
Beiträge, 49, Jahrg. 4. u. 5. Heft. 35 
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aber, jelbjt wenn man $ 21 Abi. 3 RZVG. auch auf getrennte Er- 
zeugniſſe bezieht, — dem Wortlaute nah erjcheint dies wohl zu: 
läffig —, jo würde zwar für die heutige Rechtslage die Nichthaft- 
barkeit der dem Pächter zugefallenen Erzeugnifje aus dem Zmangs- 
verjteigerungsgefege folgen. Dies Geſetz ift aber erſt nach Ver- 
abſchiedung des Bürgerlichen Geſetzbuchs entitanden; deshalb mußte 
der Geſetzgeber des leßteren jelber eine Beitimmung über dieſen 
Punkt treffen. Wenn fie durch ein fpäteres Gefeß ihre praktiſche 
Bedeutung verloren hat, jo ändert das felbftverftändlih nichts an 
ihrer urſprünglichen Bedeutung. 

Das Gelamtergebnis des bisher Gefagten ift: Die Hypothek 
erjtreckt jich niemals auf getrennte Erzeugniffe, welche einem Dritten 
auf Grund eines perjönlihen Nutzungsrechts zugefallen find. 

II. Das gleihe gilt von dinglichen Nußungsredten. 

Den Grund, weshalb die einem dinglichen Nugungsrecht unter- 
liegenden Erzeugniffe der älteren Hypothek troß der Vorſchrift des 
$ 1120 haften follen, fieht die herrfchende Meinung ausſchließlich 
im Prioritätsprinzipe, nach welchem die Sicherheit eines dinglichen 
Rechtes durch ein im Range nachſtehendes Recht niemals beeinträchtigt 
werden darf. 

Angenommen, diefe Anficht wäre zutreffend, 3. B. Die einem 
Nießbraucher zugefallenen Erzeugnifje unterlägen wirklich der Haf— 
tung für eine Hypothek, welche dem Nießbrauch im Range vorgeht: 
werden fie nun durch den Nießbraucher veräußert und vom Grund— 
ftüd entfernt, jo werden fie — darüber bejteht fein Zweifel — auf 
Grund des $ 1121 von der Haftung für die Hypothek frei. Liegt 
denn nicht auch hierin eine gewiſſe Durchbrechung des Prioritäts- 
prinzips? Eine ſolche — und hierin würde die ratio des $ 1120 
zu ſuchen fein — war eben erforberlih, um einen angemefjenen 
Ausgleich zwiſchen den Intereſſen des Grundjtüdseigentümers einer- 
ſeits und denen der Hypothefengläubiger andererfeitS zu treffen. 
Um eine ordentlide Wirtfhaftsführung zu ermöglichen und „um 
mit den Bedürfniſſen des Lebens nicht in Widerſpruch zu treten,“ 
traf das Geſetz „Beltimmungen, welche darauf abzielen, das Inter— 
efle des Eigentümers an der pfandfreien Verfügung der mit dem 
Grunditüde haftenden Gegenftände zu wahren.“ 9) Dieje Beſtim— 
mungen find enthalten in den $$ 1121 und 1122. Genau ebenfo 


9), Mot. 661. 
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groß nun als fein Intereſſe, über folche bereits getrennten Er- 
zeugniffe ohne Zuftimmung der Sypothefengläubiger pfandfrei zu 
verfügen, ift das Intereſſe des Eigentümers, auch ſchon vor der 
Trennung Verfügungen mit der Wirkung treffen zu dürfen, daß 
die Erzeugnijfe im Augenblide der Trennung *pfandfrei in das 
Eigentum des Bezugsberechtigten übergehen; !0) diefe feine Befugnis 
widerftreitet dem Intereſſe der Hypothetengläubiger nicht in höherem 
Mate als fein Recht zur Verfügung über bereits getrennte Er: 
zeugniſſe. 

Steht alſo die ratio des $ 1120 mit der bier vertretenen An— 
fiht im Einklange, jo laſſen fich ferner auch direfte Gründe dafür 
beibringen, daß diefe Anficht mit dem Willen des Gefeßgebers im 
Einklange ſteht. 

Oben iſt nachgewieſen, daß die einem perſönlichen Nutzungs— 
recht unterliegenden Erzeugniſſe auch einer älteren Hypothek nicht 
haften; das jüngere perfönliche Recht überwindet alſo die Hypothek. 
Das jüngere dinglihe Necht follte diefe Kraft nicht haben, ob— 
gleich ein dingliches Recht doch ftets eine viel größere Wirkung aus: 
übt, als jedes perfönlide? — Das fann das Gefet nicht gewollt 
haben. Sedenfalls aber hätte es im Geſetz unzmweideutig hervor— 
gehoben werden müſſen. Daß dies nicht gejchehen, beweiſt, daß 
dinglihe und perfönliche Rechte in diefer Hinfiht völlig gleich be— 
handelt werden follten. 

Schließlich jei noch auf einen Punkt bingemwiejen, auf welchen 
Ihon Fuchs aufmerffam macht: Iſt das dingliche Nutzungsrecht 
älter als die Hypothek, jo folgt die Nichthaftung der dem Nieß— 
braucher zugefallenen getrennten Erzeugniſſe bereit$ aus dem 
Prioritätsprinzip und bedurfte Feiner befonderen Hervorhebung im 
Gefege. Wenn $ 1120 trogdem den $ 954 in Bezug nimmt, fo 
kann dies, da $ 954 ausjchlieglih von dinglihen Rechten handelt, 
nur jo verftanden werden, daß der Gejeßgeber eben gerade die einem 
jüngeren dinglih Berechtigten nach $ 954 zugefallenen Erzeugnifie 
von der Hypothefenhaftung ausnehmen wollte, — daß aljo $ 1120 
eine bewußte und gemwollte Ausnahme vom Prioritätsprinzipe bilden 
ſollte. 


10) Vgl. hier Planck Anm. 2b Abf. 2. 


35* 
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22. 
Kann der Eigentümer anf das Recht, der Geltendmachung 
der Aypothek zu miderfprechen, wenn der Gläubiger den 
Hypothekenbrief und die fein Glänbigerredt nachweiſenden 
Übertragungsuckunden nicht vorlegt, wirkfam nerzichten? 
Bon dem Reichsgerichtsrat Dr. Jaeckel in Leipzig. 





Für die Briefhypothef fchreibt $ 1160 BGB. vor: 

in Abf. 1, daß ihrer Geltendmachung widerfprochen werden fann, 
wenn der Gläubiger den Brief und, mwofern der Gläubiger im 
Grundbuche nicht eingetragen ijt, auch die im $ 1155 bezeichneten 
Urkunden nicht vorlegt, und 

in Abj. 2, daß eine dem Eigentümer gegenüber erfolgte Kündigung 
oder Mahnung unwirkffam ift, wenn der Gläubiger die nad) 
Abf. 1 erforderlichen Urkunden nicht vorlegt und der Eigentümer 
die Kündigung oder Mahnung aus diefem Grunde unverzüglich 
zurückweiſt. 

Beiden Abſätzen iſt gemeinſam, daß der Gläubiger die Urkunden 
nur vorzulegen braucht, wenn es der Eigentümer verlangt; es iſt 
aber ſtreitig, ob der Eigentümer auf dieſe Befugnis wirkſam ver— 
zichten kann. Das Reichsgericht (V. Zivilſenat, Beſchluß vom 
27. April 1904, Entſch. 57, 342) hat die Frage für den Abſ.2 
(Kündigung und Mahnung) bejaht, und zwar mit der Maßgabe, 
daß ein folcher Verzicht auch mit Wirkſamkeit für die Rechtsnach— 
folger erklärt und in das Grundbuch eingetragen werden darf; die 
dem Beichluffe gegebene Begründung iſt aber fo verjtanden worden 
(Kretzſchmar in Lobes ZB. 5, 12), daß das Reichsgericht die Frage 
auch für den Abf. 1, alfo namentlih für den Fall der Geltend- 
machung der Hypothek durch Klage, in bejahendem Sinne entjchieden 
babe. Auch in der Literatur (fie ift in dem angezogenen Beſchluſſe 
©. 346 zufammengeftelt) wird von der Mehrzahl der Bearbeiter 
des Sachenrechts hinfichtlich der Zuläffigfeit des Verzichts und feiner 
Eintragungsfähigfeit zwifchen den beiden Abſätzen des 8 1160 nicht 
unterjchieden. 

So jcheint fih als herrfchende Meinung herauszubilden, daß 
in der gedachten Beziehung beide Abſätze des $ 1160 gleich zu be- 
handeln jeien. Ich halte dies nicht für richtig und kann auch nicht 
zugeben, daß aus der Begründung des reichsgerichtlichen Beſchluſſes 
eine ſolche Gleichitelung mit Notwendigkeit zu folgern fei. Der 
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Kürze halber fol im nachſtehenden nur vom Hypothefenbriefe ge— 
fprochen werden; was von ihm gilt, gilt auch von den übrigen zum 
Nachweiſe des Glaͤubigerrechis erforderlichen Urkunden. 

Zunächſt iſt für die behauptete Gleichſtellung darauf kein Ge⸗ 
wicht zu legen, daß das Geſetz die beiden Fälle in demſelben Para— 
graphen abhandelt. Dies ergibt die Entſtehungsgeſchichte des Ge— 
ſetzes, auf die zur Klarſtellung zurückgegangen werden muß. Der 
erſte Entwurf des Bürgerlichen Geſetzbuchs hielt beide Vorſchriften 
auseinander und hatte ſie auch inhaltlich zueinander in Gegenſatz 
geſtellt. Die erſte ($ 1117) lautete: 

„Zur Geltendmahung des Rechtes aus der Briefhypothek ift nur 
derjenige berechtigt, welcher den Hypothefenbrief vorlegt und, 
wenn er nicht in das Grundbuch als Gläubiger eingetragen ift, 
als ſolcher ih nah Maßgabe der 88 1112 bis 1114 ausmeiit.“ 
Zu ihr bemerfen die Motive (3, 757), es handle ſich darum, wie 
der Gläubiger, der fein dingliches Recht verfolgt, fich zu legitimieren 
habe. Dazu genüge es nicht, die Vorlegung der Urkunden als 
Vorausfegung des gerichtlihen Urteils vorzujchreiben, vielmehr 
müfle das Prinzip, daß die Geltendmahung der Hypothef nur 
unter Borlegung des Hypothefenbriefs erfolgen dürfe, zur Klar— 
ftellung ber rechtlichen Natur des Hypothefenbriefs mit voller Deut- 
lichkeit ausgefprochen werden. — Die zweite Vorſchrift ($ 1118) 
lautete dahin: 
„Eine von den Gläubiger gegenüber dem Eigentümer des be- 
lafteten Grundftüds ohne Vorlegung der im Falle des $ 1117 
vorzulegenden Urkunden vorgenommene Mahnung oder Kündigung 
ift unwirkfam, wenn der Eigentümer die Mahnung oder Kündi- 
gung bei oder unverzüglich nach der Vornahme wegen Mangels 
der Vorlegung jener Urkunden zurücweijt.“ 
Sie wurde in den Motiven (a. a. D. 758) damit gerechtfertigt, daß, 
wenn man die Mahnung und Kündigung des Gläubiger ohne 
Einfhränfung unter das Prinzip des $ 1117 ftellen wolle, dem 
Eigentümer eine Handhabe geboten würde, die Erklärung des 
Gläubigers, an deren Rechtsgültigkeit zu zweifeln er Feine Ver— 
anlafjung hatte, hinterher als unwirkfam zu rügen und hierdurch 
die Rechtsverfolgung des Gläubigers zu erfchweren. Das berechtigte 
Intereſſe des Eigentümers erheifche nur, daß er die ohne Urkunde 
erflärte Kündigung oder Mahnung bei oder unverzüglich nach der 
Dornahme des Geihäfts zurücdweilen könne. 
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In der zweiten Kommiſſion war man mit. diefer zweiten Beſtim— 
mung einverftanden. Die erfte wurde bei der zweiten Leſung beanftandet 
(Brot. 664). Sie enthalte, weil nad) ihr die Vorlegung des Hypo— 
thefenbriefs zur Begründung des Klaganſpruchs erforderlich fein 
folle, eine große Gefahr und Beläftigung für den Gläubiger. Er 
würde jedenfalls im Urkundenprozeffe mit feiner Klage abgemwiejen 
werden, wenn er die Vorlegung des Hppothefenbriefs nicht nach— 
zumeifen vermöge, und eg ſei ſelbſt zweifelhaft, ob er nach Umleitung 
des Urfundenprozeffes in das ordentliche Verfahren die Vorlegung 
nachholen könne. Zum Schuge des Schuldners fei nur erforderlich, 
die Leiftungspflicht desfelben von der Vorlegung des Hypothefen- 
briefs abhängig zu machen und dementſprechend den Urteils- 
tenor zu fafjen. Aus diefen Gründen rechtfertige es fich, Die 
Vorſchrift abzuſchwächen und ihr folgende Faffung zu geben: 

„Derjenige, gegen welchen der Gläubiger fein Recht geltend 
macht, kann der Geltendmachung widerfprechen, bis der Gläubiger 
den Hypothekenbrief vorlegt und, wenn er nicht im Grundbuch 
als Gläubiger eingetragen ift, fih nad den 88 1112, 1114 als 
Gläubiger ausweijt.“ 
Später find dann beide Beitimmungen, ohne daß an ihnen materiell 
noch etwas geändert werden follte, in demfelben Paragraphen als 
Abf. 1 und 2 untergebradt. So ift $ 1160 BGB. entjtanden. 

Man fieht, daß es fich um zwei verfchiedene Dinge handelt: 
einmal um die Frage, wie fich der Gläubiger im Prozefje behufs 
Geltendmahung der Hypothek zu legitimieren habe oder — genauer 
gefagt — ob es Amtspflicht des Richters fei, die Vorlegung des 
Hypothefenbriefs zu verlangen; und zweitens um die Frage, ob bei 
der Kündigung und Mahnung, aljo bei rechtsgejchäftlichen Akten, 
der Hypothefenbrief vorzulegen ift. Iſt ein wirkfamer Verzicht im 
zweiten Falle zuläjjig, jo folgt daraus noch nicht, daß er auch im 
erſten Falle zuläffig fein müffe. 

Dazu find auch die Folgen, die fich in beiden Fällen an den 
Verzicht Fnüpfen, zu verfchieden. Verzichtet der Eigentümer für 
Kündigung und Mahnung auf die Vorlegung des Hypothefenbriefs, 
fo kann es freilich kommen, daß er fi) unnötig und vielleicht mit 
erheblichen Opfern das Kapital beſchafft; denn der wirkliche Gläu- 
biger braucht jelbitverftändlich die von einem Nichtberechtigten aus- 
gegangene Kündigung nicht gelten zu lafjen und kann die Annahme 
der Zahlung ablehnen. Aber wenn fi der Schuldner dieſem 
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Riſiko ausfegen will, jo ift fein rechter Grund zu fehen, weshalb 
das Geſetz dies nicht zulaffen follte.e Die Gegner meinen freilich 
(und Kretzſchmar hebt dies a. a. D. als ausjchlaggebend hervor), 
daß mit Übernahme eines ſolchen Rifikos der Inhalt des Hypotheken— 
rechts ein anderer werde und daß, weil Vertragsfreiheit auf dem 
Gebiete des Sachenrechts nicht herrjche, es hierzu einer ausdrück— 
lihen Beftimmung im Gejege bedurft hätte. , Aber damit werden 
wohl Akte, die die Geltendmahung der Hypothek nur vorbereiten, 
Ihon zu ihrem Inhalte gerechnet. Das dinglihe Recht und fein 
Inhalt bleibt unverändert, mag es einer Kündigung bedürfen oder 
nit. Deshalb hat auch das Geſetz im $ 1160 die Geltendmachung 
der Hypothek von der Kündigung und Mahnung unterjchieden und 
im $ 1141 BGB. den Grundjag, daß zugunften des Gläubigers 
derjenige, welcher im Grundbuch ald Eigentümer eingetragen it, als 
Eigentümer gilt, für die Kündigung befonders wiederholt. Das 
Reichsgericht hat daher in dem eingangs erwähnten Beichluffe wohl 
mit Recht angenommen, daß die Kündigung nicht zu dem vom 
Geſetze feitgelegten Inhalte des dinglichen Rechtes gehört, der einer 
Abänderung durch die Beteiligten unzugänglid iſt. Dasſelbe gilt 
von der Mahnung. 

Anders fteht dies, wenn die Hypothek gerichtlich durch Klage 
geltend gemacht wird. Hier mag es angängig fein, dem beflagten 
Eigentümer zu überlafjen, ob er die Vorlegung des Hypothefen- 
brief3 verlangen will. Berlangt er fie nicht, jo darf angenommen 
werden, daß er feinen Grund hat, daran zu zweifeln, daß 
der Kläger den Hypothefenbrief befigt. Aber daraus folgt 
nicht, daß er auf die Befugnis, die Vorlegung zu verlangen, auch 
wirkſam verzichten kann. Die Tatſache, daß Kläger im Befite des 
Hypothefenbriefs ei, gehört zur Begründung der Klage, und ber 
Grundfaß, daß Kläger die zur Begründung der Klage erforderlichen 
Tatjachen beweiſen muß, wenn fie vom Beklagten beitritten werden, 
it fo fundamental, daß er durch feinen Verzicht aus der Welt ge— 
Ihafft werden kann. Ausdrücklich vorgefchrieben ift dies freilich 
nicht; aber es folgt daraus, daß ein ſolcher Verzicht ſich nicht auf 
die rechtsgefchäftlichen Beziehungen der Parteien zueinander beſchränkt, 
fondern in den Prozeß eingreift und Prozeßgrundſätze, alſo öffent- 
liches Recht, ändern will. Der Richter ſoll genötigt werden, einen 
Beklagten, obwohl dieſer beftreitet, daß dem Kläger der erhobene 
Anspruch zuftehe, nach dem Klagantrage zu verurteilen, ohne die 
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bejtrittene Behauptung feitzujtellen. Daß dies nicht zuläſſig fein 
fann, leuchtet ein. Auch die Kommiffion war, wie faum gejagt zu 
werden braucht, hiervon weit entfernt. Sie wollte, wenn der 
Hypothefenbrief nicht vorgelegt wurde, zwar eine Verurteilung des 
Beklagten zulaffen, aber mit der Maßgabe, daß feine Leiltungspflicht 
im Urteile von der Vorlegung des Briefes abhängig gemacht und 
dementfprechend der Urteilstenor gefaßt werden follte. Dies ift nun 
freilich, wie jegt faft allgemein anerfannt wird (Nachweiſungen bei 
Turnau-Förſter (2) 1, 739 und bei Biermann, Sachenrecht (2) 367) 
und wofür fich auch das Reichsgericht ausgeiprochen hat (Urteil vom 
27. Juni 1903, Entſch. 55, 224), ein verunglücdter Gedanke ge: 
blieben, denn wenn ber Hypothekenbrief nicht vorgelegt wird und 
der Beklagte deshalb der Klage widerſpricht, Jo kann überhaupt 
feine Verurteilung erfolgen, fondern die Klage muß abgemiejen 
werden. Aber jene Auffafjung der Kommifjion zeigt doch, wie weit 
die Kommiffion davon entfernt war, mit der Abſchwächung, die fie 
am Entwurfe vornahm und die oben dargejtellt worden ift, einen Ver: 
ziht auf die Vorlegung des Hypothefenbriefs für zuläſſig zu erklären. 

Das Neichsgericht hat diefen Punkt in dem angezogenen Be- 
Ichluffe vom 27. April 1904 nur nebenher berührt, ohne ihn ein- 
gehend zu erörtern; es hatte dazu wohl auch Feine Beranlafjung, 
weil es fih damals um einen Verzicht für die Fälle des Abf. 2 
des $ 1160 handelte. Wenn aber das Reichsgericht, um zu zeigen, 
daß der Verzicht den Eigentümer nicht gefährde, anfcheinend 
für beide Abjäte des $ 1160 darauf hinweilt, daß troß des Ver: 
zihts dem igentümer der Schuß des $ 1144 BGB. zur Seite 
ftehe, wonad er den Gläubiger nur Zug um Zug gegen Aus- 
bändigung des Hypothefenbriefs und der Jonftigen zur Berichtigung 
des Grundbudhs oder zur Löfchung der Hypothek erforderlichen 
Urfunden zu befriedigen habe, fo daß er gegen ihn benachteiligende 
Verfügungen, die der Gläubiger nad) feiner Befriedigung vornehmen 
könnte, vollitändig gefichert fei, jo erledigt diefer Hinweis die Sache 
freilih nicht, jedenfalls nicht für den Abf. 1. Denn bei diefem 
handelt es jih darum, ob der Verzicht im Prozeſſe Geltung haben 
fol, jo zwar, daß eine Verurteilung ergehen muß, ohne daß fich 
der Gläubiger als ſolcher auszumeifen braucht, und damit hat die 
Frage, wie das Gejeß den Schuldner nach feiner Verurteilung gegen 
Verfügungen, die der Gläubiger zu feinem Nachteile vornehmen 
könnte, gefichert hat, nichts zu tun. 
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Das Hauptgewicht ift aber auf die Verbindung zu legen, Die 
Das Geſetz zmwifchen der Hypothef und dem Hypothefenbriefe her— 
geftelt hat und die gerade bei der Geltendmachung der Hypothek 
nach verfchiedenen Richtungen hin in Wirkſamkeit tritt. Die Über- 
tragung der Briefhypothef ($ 1154 BGB.), ihre Belaftung mit 
einem Niegbraud oder Pfandrechte (SS 1069, 1274 BGB.), ſowie 
die Pfändung und Überweifung im Wege der Zwangsvollitredung 
($$ 830, 837 ZPO.) können fich ohne Eintragung in das Grund- 
buch vollziehen, wenn die Übergabe des Hypothefenbriefs erfolgt ift; 
nah $ 1155 BGB. fteht, wenn feine Vorausfegungen erfüllt find, 
dem nicht eingetragenen Erwerber der Hypothek, der fich im Befite 
des Hypothekenbriefs befindet, der Schuß der 88 891—899 BGB. 
in gleicher Weife zur Seite, wie einem eingetragenen Gläubiger; 
andererjeitS wird durch $ 1140 BGB. die Berufung auf die Vor- 
Ichriften der 88 892, 893 ausgefchloffen, ſoweit die Unrichtigfeit des 
Grundbuchs aus dem Hypothefenbrief oder einem Vermerk auf dem 
Briefe hervorgeht, und wird ferner ein Widerfpruch gegen die 
Richtigkeit des Grundbudhs, der aus dem Briefe oder einem Ver— 
merf auf dem Briefe hervorgeht, einem im Grundbuch eingetragenen 
Widerſpruche gleichgeftellt. Dies find Vorfehriften, die zugleich den 
Inhalt des dinglihen Rechtes dur die Verbindung ausgeitalten, 
die fie zwifchen ihm und dem Hypothefenbriefe heritellen. ft Dies 
aber der Fall, jo fteht es den Parteien nicht frei, diefe Verbindung 
zu löſen; fie find an die vom Gejeße den dinglichen Rechten gegebene 
Ausgeftaltung gebunden. 

Hiernah wird man — abweichend von der Mehrzahl der 
Schriftſteller, aber in Übereinftimmung mit dem Kammergerichte 
(Beihlu vom 2. April 1900, RJA. 1, 34) — die Zuläſſig— 
feit des Verzihts auf die Fälle des Abi. 2 des $ 1160 BGB. 
zu befchränfen haben. Für die Fälle des Abf. 1 ift ein Verzicht 
unmwirffam, und zwar jchon zwilchen den urjprünglichen Parteien. 
Damit ift zugleich feine Eintragungsfähigfeit verneint. 


23. 
Schenkungen des Ehemanns mährend der Güter- 
gemeinfdaft. 
Bon Herrn Gerichtsafjefjor Dr. P. Krug in Mainz. 
Der in Gütergemeinfchaft lebende Ehemann kann im allgemeinen 
das Gejamtgut verpflichten und frei über dasjelbe verfügen. Aus» 
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nahmen von diefer Regel enthalten die 88 1444— 1446 BGB., in 
denen für eine Reihe von Rechtsgefchäften die Einwilligung der 
Frau erfordert wird. Gie fegen für BVerpflichtungs- und Ber- 
fügungsafte durchweg die gleichen Grenzen (Gejfamtgut im ganzen, 
Grundftüde, Schenkungen); nur der $ 1446 enthält bezüglich der 
Beihränfung der Verpflichtungsmadht eine auffällige Erweiterung. 
Der Paragraph lautet in feinem Abf. 1: 


„Der Mann bedarf der Einwilligung der Frau zu einer 
Schenkung aus dem Gefammtgute ſowie zu einer Verfügung über 
Gejammtgut, durch welche das ohne Zuftimmung der Frau erteilte 
Verſprechen einer ſolchen Schenkung erfüllt werden fol. Das 
Gleiche gilt von einem Schenkungsverfprechen, das fich nicht auf 
das Gejammtgut bezieht.“ 

Die Vorſchrift findet entjprechende Anwendung auf das Ge— 
famtgut bei der Fahrnis- ($ 1549) und Errungenjchaftsgemeinfhaft 
($ 1519 II) und gilt für den überlebenden Ehegatten bei der fort= 
gejegten Gütergemeinfchaft ($ 1487). 

Vorausgefegt, daß die Verweigerung der Zuftimmung der Frau 
zu dem betreffenden Nechtsafte des Mannes feftiteht,!) find demnach 
als unwirkſam anzufehen: 

1. ein Schenfungsverjprechen, das ſich auf Gejamtgut bezieht; 

2. die Erfüllung eines ſolchen ohne die Zuftimmung der Frau 
erteilten Verſprechens; 

3. eine Verfügung aus dem Gejamtgute zu Schenfungszweden 

(Realjchenfung); 

4. ein Schenfungsverfprechen, das fih auf das Sonder?) oder 

Borbehaltsgut des Mannes, oder auf fremdes Vermögen 

bezieht. 


1) Dieje VBorausfegung ift, wenn im folgenden von Unwirkſamkeit nach 
$ 1446 die Rebe ift, ſtets zu unterftellen. Ebenjo wird der Kürze halber fchlecht- 
weg von Wirkfamfeit geiprodhen im Sinne von unbedingter, aud) ohne Ein: 
willigung der Frau beftehender Wirkfamfeit. 

?) Zu denken ift hier zunächſt an Sondergut des Mannes bei der Fahrnis- 
und der Errungenihaftsgemeinihaft. Ein Schenfungsverfpreden, das ſich auf 
Sondergut bei der allgemeinen Gütergemeinjchaft bezieht, wird wegen der Uns 
übertragbarfeit ſchon im Sinblid auf $ 306 ungültig fein. $ 308 kommt nicht 
in Frage, da mit Wegfall der Unübertragbarkeit der Gegenftand fofort Gefamt: 
gut wird. Dagegen bürfte aus $ 1446 zu folgern fein, daß in diefem Falle 
die Schabenserjagpflicht des $ 307 entfällt. 
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Auch ohne Einwilligung wirkfam find dagegen, wie arg. e contr. 
geichloffen werden muß: 

1. die Verfügung des Mannes zu Schenfungszweden (Realfchen- 
fung) aus feinem Sonder- oder Vorbehaltsgute, ?) 
2. die Erfüllung eines Schenfungsverfprechens, das fich auf fein 

Sonder: oder Vorbehaltsgut bezieht. 

Als auffällig kann die Vorſchrift des $ 1446 I) ſowohl nach 
der tatfächlichen, wie nach der rechtlichen Seite hin erfcheinen: 

1. Nach der tatſächlichen Seite hin bedeutet fie eine abnorme 
Einengung der Gejhäftsfähigfeit des Mannes. Er ift ihr zufolge 
ohne Einwilligung der Frau ſchlechtweg zu jeglichem obligatorijchen 
Schenkungsakt) unfähig. In ihrem vollen Lichte tritt die Eigen- 
art der Regelung hervor, wenn man erwägt, daß im Gegenſatze 
bierzu die Frau bei jämtlichen Güterftänden zu allen verpflichten- 
den Rechtsgejchäften befähigt bleibt ($$ 1399, 1460). Ganz be- 
jonders jeltjam muß die VBorfchrift bei der Errungenjchaftsgemein- 
Ihaft wirken, wenn wegen des Vorhandenſeins eines vielleicht ganz 
geringfügigen Gejamtguts der Mann dieje Beichränfung auf fi 
nehmen muß.) 

Die Mot. 2, 357 wiſſen zur Rechtfertigung der Vorſchrift nur 
anzuführen, daß alle gültigen Schulbverpflichtungen des Mannes- 
auch das Gefamtgut belajten. Wie unzureichend diefe Begründung 
ift, wird ohne weiteres klar, wenn man beachtet, daß der Mann 
dur unerlaubte Handlungen und unmirtjchaftliche Geſchäfte jeg- 
licher fonftiger Art das Geſamtgut ungehindert belaften fann. Der 
Zweck des Geſetzes hätte fich leicht erreichen laffen, wenn man in 


3) Al wirkſam wird wohl auch anzujehen fein bei der Yahrnis- und 
der Errungenfhaftögemeinihaft eine Realſchenkung aus dem Sondergute ber 
Frau im Rahmen der $$ 13761, 152511, 1550II, bzw. die Erfüllung eines 
Schenkungsverſprechens, das fich hierauf bezieht. 

*#) Der Gegenfag in $ 14461: „Berfprehen einer Schenkung aus dem Ger 
famtgut” und „Schenkungsverſprechen, das ſich nicht auf das Geſamtgut ber 
zieht” ift ein fontradiftoriicher und umjchließt daher alle denkbaren Schenfung3: 
veriprehen (Beriprechen einer Gattungſache, eines Gegenftandes des Gefamt- 
guts, des Eigenvermögens des Mannes, fremden Vermögens, eines zufünftigen 
Gegenstandes). Ob ein Schenkungsverſprechen des Manned wirkſam wäre, 
wenn nad ausbrüdlicher Bertragsabrede die Haftung des Mannes auf fein 
Eigenvermögen beſchränkt fein fol, kann zmeifelhaft, dürfte aber zu bejahen 
fein. Da3 meint wohl auch Dernburg, Das bürgerl. Recht 4, $ 58, IV, 3. 

5) Ja dies müßte jogar gelten, wenn im einzelnen Falle gar fein Geſamt— 
gut vorhanden wäre. 


556 Schenkungen des Ehemanns während der Gütergemeinjchaft. 


Anlehnung an die 88 1461 f. die betreffenden Rechtsgeſchäfte des 
Mannes als für das Geſamtgut unverbindlich erflärt hätte. 

Berücfichtigt man noch die Unbeftimmtheit des Schenfungs- 
begriffs (RG. 48, 135; 54, 284 u. Literatur zu $ 516), jo muß 
die Regelung nit nur als auffällig, fondern auch als nicht unbe- 
denklich bezeichnet werden. 

2. Auch nah der juriftiichen Seite hin erſcheint die Beſtim— 
mung merkwürdig. Denn indem fie nur das Schenfungsver- 
ſprechen, das fich nicht auf Gefamtgut bezieht, für unwirkſam er- 
klärt, erzeugt fie das regelwidrige Gebilde einer ohne wirkſamen 
Kaufalvertrag beftehenden dinglihen Verfügung. Dies muß zu 
folgenden Bedenken Anlaß geben: 

a) Wann auch die zur Erfüllung dienende dingliche Verfügung 
über Sonder= oder Vorbehaltsgut als abjtraktes Rechtsgejchäft zu: 
nächſt unabhängig von dem Kaufalvertrage beiteht, jo muß doch die 
Frage auftauchen, ob nicht auf Grund der Unwirkſamkeit des obli- 
gatorischen Schenfungsvertrags das Geleiftete mit der Bereiherungs- 
flage zurücdbegehrt werden fann. Gegen diefen Anſpruch wird fich 
nicht einwenden lafjen, daß die Erfüllung felbft wieder als nad 
$ 1446 gültige Verfügung zu Schenfungszweden (Realſchenkung) er- 
ſcheine;s) denn das zur Erfüllung eiues Schenfungsverfpredhens Ge- 
leiftete wird solvendi, nicht donandi causa gegeben. Auch auf $ 814 
BOB. wird man ich nicht berufen Fönnen, da der Leiſtende über 
die Gültigkeit des DVerfprechens jehr wohl im Srrtume fein kann, 
und wenn er erfüllt, häufig fein wird. 

Daß aber die Rüdforderbarfeit nicht dem Sinne des Geſetzes 
entſpricht, dürfte außer Frage fein; fie ftünde in einem logifchen 
Widerſpruche zu der unbezweifelten Vollwirkſamkeit der Real: 
ſchenkung aus Vorbehaltsgut. 

b) Wenn dem Schenkungsverfpredhen als Beftandteil des obli- 
gatorifhen Kaufalvertrags die Wirkſamkeit ermangelt, fo ift damit 
aud allen in ihm wurzelnden obligatorifchen Verpflichtungen zwifchen 
Schenker und Beſchenktem der Boden entzogen; aus dem abjtraften 
dinglichen Erfüllungsgefchäfte lafjen fie fich auf feinen Fall ableiten. 


6) Die Mot. 2, 357 Iafjen die Frage ausdrüdlich dahingeftellt; fie ift 
zweifellos wie im Texte zu beantworten (f. a. Crome, Syftem 2, 504), anderen» 
falls wäre die Erfüllung eines vor dem Eintritte der Gütergemeinihaft von 
dem Manne gegebenen Schenkungsverſprechens aus dem Gefamtgute gleichfalls 
an die Einwilligung der Frau gebunden, was doch ficher nicht der Fall ift. 
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Es gilt dies ſowohl von den gejeßlich durch den Vertrag erzeugten 
gegenfeitigen Rechten und Pflichten wie etwaigen von den Barteien 
befonders eingefügten Nebenabreden. Der Beſchenkte hat daher 
feinen Anſpruch wegen Argliſt des Schenfers ($$ 5231, 5241} 
(— er ift eotl. auf den Deliftsanfpruch angewiefen —); der Schenfer 
fann nicht die Schenkung wegen Undanfs oder Verarmung (88 528, 
530) widerrufen. Iſt dem Beichenkten eine Auflage gemadt, jo 
fehlt dem Schenker der Anſpruch auf ihre Vollziehung ($ 525), dem 
Beichenkten der Anſpruch auf Erftattung übermäßiger Aufwendungen 
($ 526 Sat 2). Enthält der Schenkungsvertrag eine auffchiebende 
oder auflöfende Bedingung oder Befriftung, ſo fann der Schenker 
ihre Wirkſamkeit nicht erzwingen, wenn fie nicht auch in den ding— 
lihen Erfüllungsvertrag aufgenommen ift, leteres ift durch die 
Natur der Sache ausgefchloffen, wenn etwa ein Borbehaltsgrundftüd 
den Gegenftand der Schenkung bildet ($ 925 IN). Ein mit dem 
Schenfungsvertrage verbundener Nebenvertrag wird meift nach $ 139 
gleichfalls der Ungültigfeit verfallen, fo daß Anfprühe aus ihm 
nicht geltend gemacht werden Fünnen. ?) 

Ich glaube, dag man der Schwierigkeiten nur Herr werben 
fann, wenn man den Sat annimmt, daß das Schenkungsverfprechen 
durch die nachfolgende gültige Erfüllung in feinem ganzen Umfange 
Gültigkeit erlange.. Zu diefem im Geſetze nicht ausgejprochenen 
Satze drängt die logiſche Konfequenz; man wird fich zu feiner 
Stüße berufen fönnen 

a) auf die parallelen Beitimmungen in $$ 313 Sat 2, 518 IL.®) 
Die Rechtslage ift infofern ähnlich, als infolge eines äußeren 
Mangels, der den obligatorifchen, aber nicht den dinglichen Vertrag, 
ergreift, dem erjteren — und nur ibm — eine Vorausfeßung der 
Nechtsgültigkeit entzogen wird. 

b) Iſt der Sat auch nicht ausdrüdlich im Geſetz ausgefprochen, 
fo fcheint er doch implizite darin enthalten. Wie bereits oben er- 
wähnt, ift eine unmittelbar vollzogene Schenkung, eine ſog. Real- 

?) Beifpiel: Der Beſchenkte hat verſprochen, dem Schenker die zu ſchenkende 
Sache im Bedarfsfalle zu leihen, oder an dem zu ſchenkenden Grundftüd eine 
Servitut zu beftellen. 

5) Mit Recht darf wohl in diefen Paragraphen der Ausflug eines allges 
mein gültigen Prinzips gefehen werden (ſ. a. Strohal, Erbrecht II $ 64. II. 2. 
S. 96/7), das wohl im Berhältniffe des dinglichen zum obligatorifhen Vertrage 
feine Wurzel bat, und welches feinem ganzen Inhalte nad klarzuſtellen eine 
danfenswerte Aufgabe wäre. 
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ſchenkung aus dem Sonder- oder PVorbehaltsgute nach $ 1446 
zweifellos gültig, Richtiger Anficht nach zerfällt aber auch fie in 
einen obligatorifchen Kaufal- und einen dinglichen Leiftungsvertrag, 
die nur äußerlich in einem Akte verfchmolzen erjcheinen. Soll nun 
nach dem Gefege — wie nicht zu bezweifeln ift — der Geſamtakt 
unbedingte Wirkfamfeit haben, jo kann dies gegenüber den übrigen 
Beitimmungen des $ 1446 nur darauf beruhen, daß der gültig zu- 
ftandegefommene dingliche Effeft den obligatoriichen Gehalt des 
Schenkungsgeſchäfts mitträgt und ihm gleichfalls Wirkſamkeit ver- 
leiht. Die Zufammengehörigfeit des Kaufalgejchäfts und des 
Reiftungsafts mag bei der Realſchenkung eine engere fein, fie ift 
aber mefentli Feine andere, als wenn beide zeitlich auseinander- 
fallen; es ift daher nicht einzufehen, warum nicht in diefem Falle 
der gültigen Erfüllung die gleiche Kraft innewohnen Fönnte. 

Es wäre demnach m. E. der $ 14461 BGB. dur den Sat 
zu ergänzen, daß das ohne Einwilligung der Frau gegebene Schen- 
kungsverſprechen, das ſich nicht auf Gefamtgut bezieht, Durch gültige 
Erfüllung feitens des Mannes aus Mitteln, die nicht zum Geſamt— 
gute gehören,?) feinem ganzen Inhalte nah Wirkfamkeit erlangt. 





24. 


Bur Frage der Alitwirkung des Gegenuormundes und des 
Vormundſchaftsgerichts bei Ouittierung einer Miündel- 
forderumng. 

Bon Herrn Gerichtsaſſeſſor Dr. Felix Glager in Franfenjtein (Schlefien). 


Herr Rechtsanwalt Vonſchott-Marienwerder erörtert auf ©. 9 
diefes Bandes der Zeitfchrift die Frage, ob der Gegenvormund (oder 
in den gefeglich vorgefehenen Sonderfällen das Bormundfchafts- 
gericht) bei Ausftellung der Quittung über eine berichtigte Mündel- 
Forderung mitzuwirken habe. Cr bemerkt zutreffend, daß diefe Frage 
troß ihrer erheblichen Bedeutung bisher noch Feine Bearbeitung ge— 
funden habe. Diefe Erfcheinung beruht wohl darauf, daß im all- 
gemeinen nur die für den Grundbuchverfehr notwendigen Quittungen 
über Mündelforderungen zur Kognition der Gerichte fommen und 
von dieſen nad) ihrer formellen Seite hin nachgeprüft werben, bier 





?) Dazu würde auch eine Verfügung aus Mitteln des Sondergut3 der 
Frau im Falle der $$ 13761, 152511, 1550 II (f. a. oben) ſowie eine Ver: 
- fügung über fremdes Vermögen im Falle des $ 185 zählen. 
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aber unbejtrittenermaßen die Zuftimmung des vormundfchaftlichen 
Auffichtsorgans (Gegenvormund, WVormundfchaftsgericht) zum Aus- 
drude gebracht fein muß. 

Den einleitenden Ausführungen Vonjchotts, daß der Gegen- 
vormund ein obrigfeitlihes Hilfsorgan zur Unterftügung des Vor— 
mundfchaftsgerichts in der Überwachung des Vormundes bei der Ver- 
waltung des Mündelvermögens fei, und daß fich feine Genehmigung 
als ein auf gefeglicher Übertragung beruhendes öffentlich-vechtliches 
— im übrigen natürlich privatrechtlichen Zweden dienendes — Attri— 
but feines Amtes Fennzeichne, wird ebenfo beizupflichten fein, wie 
den weiteren Worerörterungen über die Notwendigkeit jener Ge- 
nehmigung zur „Annahme“ gejchuldeter Leiſtungen (ſoweit nicht 
$ 1813 BGB. Erleichterungen gewährt). 

Mit Recht wird auch die jubfidiäre Heranziehung der allge- 
meinen Grundfäge des BGB. über Rechtsgefchäfte zur Ergänzung 
feiner Beitimmungen über die Form der Genehmigung des Gegen- 
vormundes (88 1832, 1828 ff.) und daher die formlofe, jtill- 
jchweigende Erklärung Ddiefer Genehmigung zugelaffen. In diefer 
Beziehung wird man ohne weiteres einen Gegenvormund als zu- 
ftimmend anzufehen haben, wenn er in feiner Gegenwart die Rück— 
zahlung einer Mündelforderung an den Vormund — unter aus- 
drüdlicher Hervorhebung diefer Tatſache durch den zahlenden Schuld» 
ner — widerſpruchslos geſchehen läßt.!) 

Dagegen kann dem Ergebniffe der Unterfuhungen Vonſchotts 
über das eigentliche Thema der Abhandlung, die Mitwirkung des 
Gegenvormunds bei der Quittungsleiftung, nicht zugeftimmt werden. 
Vonſchott hält diefe Mitwirfung nicht für notwendig, da Die 
Quittung lediglich Beweismittel fei, in ihrer Ausftellung alfo eine 
„Verfügung“ über die — duch Tilgung bereits erlojchene — 
Forderung nicht gefunden werden könne. 

Man wird ihm, wie es die herrjchende Meinung tut, in der 
Karakterifierung der Quittung als (für den Regelfall) bloßen Be- 
weismittels folgen können, ohne darum die hier zu betrachtende Frage 
in feinem Sinne beantworten zu müſſen. 

I. Eine Vorbemerkung über die rechtliche Natur der Duittungs- 
leiftung ift voranzufhiden. Die Quittung dient wie jede Schriftur- 
funde dem praftifchen Zwecke, durch Aufzeihnung einen Vorgang 


1) Bal. auch das Beifpiel Vonſchotts ©. 20. 
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„kundbar“ zu maden, ihn für die Zukunft dem „Bezweifelt- und 
Bergefjenwerden“?) zu entreißen. Dieſer feitzulegende Vorgang ijt 
bier die Tatfache des „Empfanges“ der Leiftung, zu dem jich der 
Släubiger durch Ausftelung und Hingabe des Scheines „bekennt“. 
Des fo erhaltenen förmlichen außergerichtlichen Geftändniffes kann 
fih der Schuldner bedienen, wenn er etwa fpäter nochmals aus 
der Schuld in Anfpruch genommen werden follte und im Prozefje 
den ihm obliegenden Beweis der Zahlung führen müßte. 

Der Umftand, daß im Verfehr einerfeits oft Quittungen ſchon 
in der bloßen Erwartung der Leiftung dem Schuldner übermittelt 
werden, anderfeits der abjtrafte Erlaßvertrag (BEB. $ 397 Ab}. 2) 
fowie andere Arten der Schuldbefreiung, fich in die Form der 
Quittung kleiden, hat feit etwa der Mitte des 19. Jahrhunderts?) 
dazu geführt, daß der Karakter der Quittung als eines bloßen Be- 
weismittels wifjenschaftlich befämpft wurde. Die radifalfte Anficht ) 
ftellt al3 notwendigen, einzigen Inhalt und Zwed der Quittung das 
formell abftrafte Anerfenntnis der Schuldtilgung hin, während 
andere>) in ihr eine Beweisabrede, d. h. die vertragsmäßige Ber- 
pflihtung des Gläubigers, in einem etwaigen fünftigen Prozeſſe den 
Leiftungsempfang nicht zu bejtreiten, fehen. Die Mittelmeinung, 
wie fie auch das Neichsgericht®) bisher vertreten hat, faßt die 
Quittung für den Regelfall als bloßes Beweismittel auf; nur wenn 
fih aus den Umftänden ein anderer Wille des Gläubigers, 3. B. 
der Erlaßmwille, ergebe, könne die Quittungsausftelung die Ein- 
gehung eines befonderen Vertrags daritellen. 

Das BGB. legt im $ 368 dem Gläubiger die Pflicht auf, 
dem Schuldner gegen Empfang der Xeiftung auf Verlangen ein 
ſchriftliches Empfangsbefenntnis zu erteilen. Diefe Wortfafjung, 
die ſchlechthin vom Bekenntniſſe des Empfanges redet, dürfte dafür 
zu verwerten fein, daß fich dag neue Recht auf den Boden jener 


2) Dilloo: Die Quittung im Recht und Berfehr. (1895) Berlin 101. 

) Dilloo a. a. D. 16; Endemann, Einführung in das Studium 
des BGB. J S. 630'0, 

9 U. a. Bähr, Collatz an den von Vonſchott 2129 angeführten 
Stellen, ferner Dilloo a. a. O. © 83, Endemann I ©. 630! und dort 
Genannte. 

5) U. a. Bruns in der Zeitihr. f. Rechtsgeſchichte Bd. I S. 126fg.; 
Pland, BGB. II ©. 150fg. 

6) Entſchd. in Zivilf. 14 ©. 235 fg. und in Seuffert3 Archiv 36 ©. 150; 
Windiheid-Kipp, Lehrb. des Pand.:R. II (1900) S. 489. 
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leßtbezeichneten Mittelmeinung ftellen will. In diefem Sinne äußern 
fih auch außer der Mehrzahl der Schriftiteller”) die Geſetzesvor— 
arbeiten,) wiewohl aus ihnen hervorgeht, daß eine bejtimmte 
Löfung der Frage vermieden werden ſollte. Daß jedenfalls der 
Gläubiger durch $ 368 nicht ftets und ausjchließlich zum abjtraften 
Anerkenntniffe verpflichtet wird, ergibt fi) aus der vergleichenden 
Heranziehung des $ 371, der in Satz 2 das „Anerfenntnis“, alfo 
das abitrafte Anerfenntnis im Sinne des $ 397 Ab. 2, ausdrüd- 
(ih der in Sat 1 genannten Quittung als Gegenftand des An- 
Ipruchs des Schuldners für den befonderen Fall gegenüberitellt, daß 
der Gläubiger, dem ein Schuldfchein ausgeftellt worden war, nad) 
Tilgung der Forderung erklärt, zur Rüdgabe des Scheines außer: 
ftande zu fein.?) 

Folgt man für das bürgerlihe Recht der „Beweismittel"- 
Theorie, fo ift zu unterfuchen, als was fich nach diefer Auffaffung 
der Vorgang der Quittungserteilung juriftifch darftellt. Inhalt der 
al3 Beweismittel dienenden Urkunde ift das fürmliche Annahme 
zugeitändnis des Gläubigers: der Förperliche Vorgang der Annahme 
wird in der Schriftform niedergelegt, der Eonftitutive Annahmeakt 
in beflaratorifche Form gekleidet. Demnach bildet bei nachträglicher 
Ausftelung die Urkunde die Reproduktion jenes Aftes.10) 

Die Quittung wird wirffam, für den Beweiszwed verwendbar, 
wenn der Gläubiger fie dem leitenden Schuldner „erteilt“, d. 5. 
bewußt und gewollt ausgehändigt hat. Er muß den Willen haben, 
jih eines Zeugnifjes gegen fich zu entäußern und dem Gegner die 
Benugung zu überlafjen. Die Erteilung der Quittung bedeutet 
demnach ihre „rechtsverbindliche Übergabe an den gewollten Em- 
pfänger“.1!) Sie hat rechtsgeſchäftlichen Karakter, allerdings nicht 
vertraglichen, wie Bähr u. ſ. f. lehren; denn wenn auch $ 368 den 
Gläubiger nur „auf Verlangen“ des Leiftenden zur Ausftellung ver- 
pflichtet, To ift doch zu ihrer Vornahme lediglich die Willenger- 


) Außer den von Vonſchott S. 23% Genannten auch Dryander: Die 
rechtl. Bedeutung der Quittung (Greifswald) 1899 ©. 61; dagegen verteidigt 
Planda. a. D. ©. 150e aud für das BGB. die Beweisvertragätheorie. 

8) Mot. 3. Entw. I. Lefung ©. 116, Prot. II. Zefung I ©. 337, 338. 

9) Bol. Pland a. a. D., Dernburg BGB. II (1899) ©. 262, dagegen 
Endemann a. a. D. IC. 630. 

10) Nicht des ganzen Tilgungsvertrags, wie Dilloo — von feinem Stand» 
punkte zutreffend — annimmt (a. a. D. ©. 83). 

1) Endemann a.a.D. IS. 273%, 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 36 
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Härung des Gläubiger erforderlid. Einer Zuftimmung oder Mit- 
wirkung des Gegners bedarf es nicht: die Quittunggerteilung ift ein 
einfeitiges!?) Rechtsgeſchäft und zwar ein empfangsbedürf- 
tiges, dem Leiftenden gegenüber erfolgendes. 

II. Wenn auch die Hauptbedeutung der drei Theorien über das 
Weſen der Quittung darin liegt, inwieweit ein Gegenbemweis gegen 
eine bereits vorliegende Urkunde diefer Art zugelaffen ift, jo iſt doch 
auch für die hier zur Erörterung ftehende Frage die Unterjcheidung 
von Belang. 

Endemann!3) bezeichnet die Quittungsleiftung als Verfügung 
über die Forderung, hält demnach Gefchäfts- und Verfügungsfähig- 
feit für erforderlich und legt nur dem Gläubiger oder feinem be= 
vollmädhtigten Vertreter die Befugnis zu wirkſamer Ausftellung bei; 
fomit muß er naturgemäß hier auch die Mitwirfung des Gegen- 
vormundes für notwendig erachten gemäß $ 1812 BGB. Dies er- 
fcheint durchaus folgerichtig vom Standpunkte der „Anerfenntnis“- 
Theorie aus, wie auch Vonſchott ©. 24 hervorhebt, und muß über- 
haupt für alle diejenigen gelten, welche in der QDuittungsleiftung 
einen Vertragsſchluß ſehen. 

Soll dies aber auch für diejenige Anſicht gefordert werden, welche 
die Ouittung nur als Beweismittel betrachtet — eine Anſicht, die 
nach obigen Bemerkungen als die des BGB. anzuſprechen iſt? 
Kann man ſagen: iſt die Quittungserteilung weiter nichts als die 
einſeitig rechtsgeſchäftliche Übermittelung eines ſchriftlichen außer— 
gerichtlichen Geſtändniſſes über die Tatſache der Schuldtilgung, ſo 
müßte es genügen, wenn darin der Vormund allein dieſe Tatſache 
bekundet, ſei es mit oder ohne Erwähnung der bei der Leiſtungsan— 
nahme erfolgten Mitwirkung des Gegenvormundes? 14) 

Meines Dafürhaltens ijt Die Abgabe dieſes außergerichtlichen 
Geftändniffes duch den Vormund nicht ausreihend, es muß viel- 
mehr der Gegenvormund dabei mitwirken. 

Nah $ 368 fol der ‚Gläubiger: den Empfang befennen. Gläu— 
biger ift der Mündel. Deſſen Vertreter iſt unbejtrittenermaßen 


2) Sp Iediglih Böhm: Vorm.-Recht des BGB. Sannover (1899) ©. 124, 
allerdings ohne nähere Begründung. 

13) a. a. D. I ©. 63011, 

10) Mit Recht weit Vonſchott 23% Endemanns Anſicht zurüd, 
daß nad) der Bemweismitteltheorie jeder beliebige Dritte dad Empfangäbefennt: 
nis nad) $ 368 ausſtellen könnte. 
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allein der Bormund, nicht auch der Gegenvormund. Aber in den- 
jenigen Fällen, in welden die Genehmigung des Gegenvormundes 
(oder des Vormundjchaftsgerichts) zu einer Maßnahme des Vor— 
mundes vorgejchrieben ift, wird der Wille des Mündels Fraft ge— 
jeglicher Anordnung durch den Willen des VBormundes und eines 
vormundſchaftlichen Auffichtsorgang erſetzt. Damit wird infoweit 
das Auffihtsorgan Mitträger des vormundfchaftlichen Gefamtmwillens. 
Und wie bei der Annahme der Leiftung diefer Geſamtwille nur 
einheitlich in die Erſcheinung treten kann, jo auch der Wille, fich 
eines Beweismittels des Annahmeakts zugunften des Schuldners 
einfeitig zu entäußern, den Annahmeakt in Schriftform zu repro- 
duzieren. ‚Bekennen‘ können die beiden vormundfchaftlichen Organe, 
um dem Schuldner ein wirkfames Beweismittel gegen den Gläu- 
biger an die Hand zu geben, nur je ihre eigene Mitbeteiligungs- 
handlung an der Empfangnahme.. Was Fönnte auch in dem oben 
Seite 560 angeführten Beifpiele der Bormund über die Genehmigung 
des Gegenvormundes in die Quittung jchreiben? 15) doch nur: 

daß der Gegenvormund der Rüdzahlung des Geldes, das vom 

Schuldner ausdrüdli als die dem Mündel gefchuldete Summe 

bezeichnet worden fei, nicht widerfprodhen habe, — 
etwa noch, falls der Vormund auch dies befunden zu Fönnen glaubt, 
mit dem Zuſatze: 

daß dem Gegenvormunde die ganze Sachlage befannt geweſen 

jei, = 
oder zufammenfafjend und folgernd höchitens: 

dag nad dem Dafürhalten des Vormundes der Gegenvor- 

mund die Genehmigung zur Geldannahme erteilt babe. 

Sedenfals Feine ſcharfe, unumwundene Äußerung, fein ‚Be: 
fenntnis‘ dahin, daß eine Genehmigung vorliege. Dahingegen wird 
der Gegenvormund gerade durch Mitausftellung der Quittung ge 
zwungen, jelbjt fein Damaliges Verhalten zu erläutern, zu der im 
Empfangsbefenntnis enthaltenen Erflärung des Vormundes ent- 
ſcheidend und zweifelsfrei Stellung zu nehmen. 
Es darf alfo der Bormund den einfeitig vechtsgefchäftlichen Aft 

der Duittungserteilung nur mit Genehmigung des Gegenvormundes 
vornehmen — einer Genehmigung, die in der Urkunde felbft zum 


5) Dryander a. a. O. 14: „Der Wille des Auäftellerd geht lediglich 
dahin, etwas Gewußtes auszufagen, die von ihm wahrgenommene Tatſache 
der Leiftung zu bezeugen” (vol. Dilloo 18°). 

36 * 
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Ausdrude fommen muß. Die Urkunde muß die ausdrüdliche Annahme 
genehmigung des Gegenvormundes und (bei nachträglicher Quittungs- 
ausjtellung) Wiederholung der Annahmegenehmigung darftellen. 

Inſofern fann man den Quittierungsalt unter die einfeitigen 
Rechtsgeſchäfte des $ 1831 BGB. rechnen.!6) Nur ift zu bemerken, 
daß eben hier $ 368 eine Ergänzung zu $ 1831 dahin normiert, 
daß die Genehmigung des Gegenvormundes als formelles Erforder- 
nis der Quittung ſtets in fchriftlicher Form mitausgejprochen fein 
muß, nicht nur dann, wenn der Schuldner wegen Mangels diejes 
Genehmigungsvermerfes den Schein unverzüglich zurückgewieſen hat 
($ 1831 a. €.). 

Es ergibt fich hieraus: der Schuldner hat nicht nur ein Recht, 
die Quittung — wie fie inhaltlich umfafjend 17) fein muß — Jo auch 
formell volljtändig, aljo vom Vormund ausgejtelt und mit der 
eigenhändigen Genehmigungserflärung des Gegenvormundes verjehen 
zu verlangen; die Quittung ſelbſt bedarf zu ihrer Rechtsgültigkeit dieſer 
Genehmigungserklärung. In welche Faſſung diefe Erklärung ge= 
fleidet ift, ob in die Form einer allgemeinen Genehmigung der Er- 
flärung des Wormundes oder der Genehmigung zur Annahme der 
geſchuldeten LXeiftung oder zur Ausftellung der Quittung, dürfte un— 
erheblich fein. 

III. Als der einfahite und naturgemäßeite Weg, der dem 
Schuldner e8 ermöglicht, zu einer formgültigen Quittung zu ge= 
langen, falls deren Ausftellung wegen der verweigerten Mitwirkung 
des Gegenvormundes vom Vormund abgelehnt wird, erfcheint von 
vornherein der dur $ 1812 Abi. 2 BGB. gewiefene: Angehung 
der vormundfchaftlihen Auffichts: und Kontrollbehörde, des Vor— 
mundjchaftsgerichts, zum Zwecke der Einholung der Erfaggenehmigung. 
Steht diefes Recht, eine Entiheidung nad $ 1812 Abf. 2 herbeizu- 
führen, aber dem Schuldner zu? Die BVerneinung diefer Frage 
läßt fich jedenfalls mit dem bloßen Hinweiſe auf die — allerdings 
zutreffende — Ermägung, daß der Schuldner ein Bejchwerderecht 
gegen die ablehnende Verfügung des Gerichts nicht haben würde, 18) 
nicht begründen, 


16) wie es Böhm a. a. DO. 124 tut, — foweit erfichtlich, der einzige 
Schriftfteller, der die hier zu erörternde Frage vor Vonfchott berührt hat. 

17) Dernburg a. a. O. 11258; Ortmann, Recht der Schuldverhält- 
nifje (1899) 102%; Vonſchott 28, 29. 

18) fo Vonſchott ©. 31. 
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Wohl aber kommt man zu demfelben Ergebniffe, wenn man 
den Charakter der ‚Genehmigung‘ auf der Grundlage der Beltim- 
mungen des BGB. betrachtet. Aus 88 1828, 1829 Abſ. 1 ©. 2 
ergibt jich, daß das Vormundihaftsgericht lediglich durch den Vor— 
mund als Mittelsperfon mit dem DVertragsgenoffen des Mündels 
verkehrt. Damit ift aber die vormundfchaftsgerichtliche Tätigfeit als 
lediglich im Intereſſe des Mündels gejchehend und die Frage der Ge- 
nehmigungserteilung als durchaus innere vormundfchaftliche Angelegen= 
heit gekennzeichnet. Dies bedeutet natürlich nicht, daß das Gericht 
eine Eingabe des Schuldners jener Art fachlich 19) unbeachtet laſſen 
müßte, vielmehr kann es Fraft feines allgemeinen Auflichtsrechts 
($ 1837 Abf. 1 BGB.), wie auf jede, auch die zufälligfte und von 
ganz unbeteiligter Seite fommende Anregung, 20) jo auch auf das 
Geſuch des Schuldners, in die Quittungsangelegenheit Einfiht zu 
nehmen, eingehen. Nicht anders ftünde es, wenn der Schuldner 
feinen Verſuch, zum Genehmigungsvermerfe für die Quittung zu ge- 
langen, in das Gewand einer ‚„Bejchwerbe‘?!) gegen den Gegenvor- 
mund oder gegen den (die Quittung unter diefen Verhältniffen mit 
Recht verweigernden) Vormund Eleidet. In formeller Beziehung ift 
bier zu bemerken, daß nah dem für das Verfahren in Vormund— 
ihaftsjachen maßgeblichen Reichsgeſetz über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit das Rechtsmittel der Beſchwerde nur 
gegen Verfügungen des Gerichts gegeben ift (vgl. Geſetz 88 20, 57, 
60, 64). Als Anregung oder Borjtelung hat jene Eingabe aber 
diefelbe Bedeutung, wie die unmittelbare Übermittelung der Sache 
dur den Schuldner; bei Verdacht der Pflichtwidrigkeit des Gegen- 
vormundes wird natürli das Gericht nicht leicht einer derartigen 
Mitteilung die Beachtung verfagen. 

Im Regelfalle des $ 1812 Abi. 2 BGB. tritt das Vormund— 
Ihaftsgericht auf Veranlafjung des Vormundes in Tätigkeit; dann muß 
es aber auch eine fachliche Entfcheidung fällen. Iſt hier im Falle der 
Quittungsausftellung aber das Gericht zur Erteilung der Erfaßge- 
nehmigung gemäß $ 1812 Abf. 2 befugt? Der Einwand, den man 


0) Mieweit das Geriht auf dieſe Eingabe eine Antwort erteilen muß 
und gegen deren Verweigerung die fog. Auffichtäbefchwerde zuläffig ift, beftimmt 
das Landesrecht; vgl. D. 3. FGG. 39. 

20) vgl. Breit im 3BIFG. IV 476. 

21) jo anfdheinend Spahn: Berwandtidhaft und Vormundichaft. Berlin 
(1901) 252. 
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gegen diefe Annahme erheben fönnte,2?) daß die gerichtliche Ge- 
nehmigung als Erjat da nicht eintreten dürfe, wo bereits diejenige 
des Gegenvormundes, wenn auch nicht in der geeigneten Form, vor: 
liege, und daß nur der Gegenvormund feine (wenn auch formlofe, 
jtillfchweigende) 23) Eonftitutive Annahmegenehmigung in der Quittung 
zu wiederholen berechtigt fei, erſcheint unzutreffend. Für die wich: 
tigften Rechtsafte ſchreibt das Geſetz im Intereſſe wirkfamer Für— 
forge für den Mündel die ftaatliche Mitwirkung ?*) in Geftalt der 
vormundichaftsgerichtlichen Genehmigung vor; für diejenigen von 
geringerer Bedeutung überträgt es zur Entlaftung des Gerichts und 
zur bequemeren Führung der Vormundſchaft dem anderen vormund- 
ichaftlichen Auffichtsorgane, dem Gegenvormunde, die Genehmigungs— 
befugnis, jedoch mit der Maßgabe, daß bei feinem Nichtvorhanden- 
fein oder feiner Weigerung es wiederum bei der gerichtlichen 
Genehmigung felbft verbleibt. Alfo der gleiche Karafter und diejelbe 
Zwecbeftimmung der öffentlich-rechtlichen Mitwirfung im Mündel 
intereffje — nur in zwei verjchiedenen Ausübungsformen. Wenn 
aber das Gefet im $ 1812 Abj. 2 die gerichtliche Erjfaßgenehmigung 
jogar bei Weigerung des Gegenvormundes zu einer Verfügung, 
aljo einem Eonftitutiven Akte, normiert, jo muß es erſt recht die 
bloß deflaratorifche Kundgabe der Genehmigung des Gegenvormundes 
durch) das Gericht jelbit zulaffen. Es fteht daher nichts im Wege, 
daß das Vormundfchaftsgericht den Genehmigungsvermerf erteilt. 

Im befchränften Rahmen diefer Erörterung fol von dem vor 
dem Vormundfchaftsgerichte ſich abfpielenden Verfahren nur die Frage 
der Beteiligung des Quittung begehrenden Schuldners, insbejondere 
fein Befchwerderecht bei Berfagung der nachgeſuchten Erfaggenehmigung, 
geftreift werden. 

Borauszufhiden ift, daß das ganze Vorgehen des Gerichts, das 
durch das Quittungsverlangen des Schuldners und durch Weigerung 
des Gegenvormundes, bei der Quittierung mitzuwirken, veranlagt 
worden ift, durch die Sinnesänderung einer diefer beiden Perſonen 
feine Erledigung findet: dort macht Verzicht auf das Empfangs- 
befenntnis, bier nachträgliche Bereitwilligfeit zur Mitwirfung das 


22) Vol. Jaſtrow in BuſchsZ3. 25, 144 für den Fall der Erfagenehmigung 
der Ehefrau durch das Bormundihafsgeridt. 

2) Bol. das Beilpiel oben ©. 563. 

*) Bol. Släffing im ArchOffR. 16, 440; Rausnig in der BuſchsZ. 
25, 188. 
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gerichtliche Einjchreiten gegenftandslos. Die Stellung des Schuldners 
und des Gegenvormundes zueinander entipricht alfo annähernd der— 
jenigen der Parteien im Zivilprozefje. In der Tat geht eine von 
namhaften Vertretern der Theorie und Praris der freiwilligen Ge- 
richtsbarfeit verfochtene Anficht dahin, daß für Fälle diefer Art das 
Geſetz felbit den ftreitenden Teilen die prozefjuale Parteiftellung in 
größerem oder geringerem Umfange zumeife und in diefem Sinne 
dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit unterjtehende bürger- 
liche Rechtsſtreitigkeiten fenne.3) Mindeftens für die Frage, wer 
als Zeuge vernommen werden darf,2%) und wieweit Zeugnispflicht 
und Zeugeneidespflicht befteht (SS 15, 12 RFGG.), wird man den 
Begriff der Parteiftellung in das Verfahren der freiwilligen Gerichts- 
barfeit hereinziehen müfjen. 27) Wenn man jagt: Partei fei der— 
jenige, deſſen Sache materiell behandelt,2°) oder deſſen Recht durch 
die fachliche Endverfügung betroffen, d. h. unmittelbar gefördert oder 
beeinträchtigt wird,2®) jo it diefe Stellung einerjeitS dem Mündel 
und andererfeitS dem Quittung begehrenden Schuldner beizulegen. 
Hiernach ift die Frage nach der Zeugenqualität des Schuldners zu 
verneinen; fjelbitredend jteht aber nichts im Wege — und es wird 
fih dies vielleicht empfehlen —, ihn fchriftlid oder mündlich im 
Verfahren zu Worte fommen zu laffen. Hier ift aber zu erwähnen, 
daß er troß feiner Parteiftellung fein Recht auf Heranziehung zum 
Berfahren hat, ebenfomwenig wie darauf, die Erjaggenehmigung zu 
beantragen. Ob er andererfeits verpflichtet ift, der Anordnung 
des perſönlichen Erjcheinens vor dem Vormundfchaftsgerichte bei 
Gefahr der Drdnungsitrafe ($ 13 a. a. D.) Folge zu leiften, dürfte 


25) Vgl. u. a. Jaſtrow a. a. O. 155 ff.; Schneider in Bufh33. 29, 110ff.; 
Dorner, RFGG. (Karlsruhe 1899) 93; Zofef, Lehrb. d. Verf. d. freim. Gericht3b. 
(Berlin 1902) 100 ff.; Schulgenftein in VerwArd. 12, 120ff., während Raus: 
nig, RFGG. (Berlin 1900) 78 und Monich im Recht 03, 493 ff. und in Bujchs?. 
33, 61 ff. jenen Begriff grundfäglich beanstanden, Buſch in der Feſtg. f. Koch 
(1903) 191 ihn als unnötig und verwirrend vermwirft. 

2) Bol. KGJ. 22, A 208. 

2) Weiler, Komm. z. RFGG. (Berlin 1900) 13 fieht gerade im Falle 
des $ 1812 Abſ. 2 BGB. ein „echtes Streitverfahren”. Joſef a. a. O. 100 be: 
zeichnet die Fülle des $53 FGG. als „echtes Streitverfahren”, ohne zu er: 
wähnen, ob er auch $ 1812 Abf. 2 BGB hierzu zählt; ebenfo Schneider a. a. O. 
111ff. und Dorner a. a. D. 93 (vgl. 102). 

2) We ißler a. a. O. 

2) Rausnitz a. a. O. 37. 
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mit Rüdjiht auf das Genehmigungsverfahren als innere vormund- 
Ichaftliche Angelegenheit zu verneinen fein. 30) 

Die Beteiligung des VBormundes am Verfahren erjcheint deſſen 
ganzer Anlage entiprechend notwendig; feine VBernehmung als Zeuge 
it aber, da er gejeglicher Vertreter der einen Partei, des Mündels, 
ift, ausgefchloffen.?!) Der Gegenvormund endlih wird nad) $ 1826 
BGB. in amtlicher Eigenfchaft „gehört“,32) alfo ebenfalls nicht als 
Zeuge vernommen. Der Offizialtätigfeit des Gerichts ($ 12 RFGG.) 
entipricht es, daß es innerhalb des Rahmens der ihm unterbreiteten 
Frage der Erfabgenehmigung unabhängig von den bejonderen 
Wünſchen und Anträgen der Parteien und jelbftändig vorgeht. 
Dementjprechend gibt e8 in diefem Verfahren Feine Beweislaft- 
regeln, 33) feinen PBarteieid,3*) Feine dem prozejjualen Verfäumnis- 
urteil entfprechende Entjcheidung. 35) 

Die vormundfhaftsgerichtliche Entſcheidung ift nach $1828 BGB. 
dem Vormund und zwar nur ihm gegenüber zu erklären. Das 
bedeutet hier, daß die mit dem Genehmigungsvermerfe verjehene 
Quittung oder die felbftändige, die Genehmigung erteilende, als 
Anlage zur Quittung demnädft dem Schuldner zu übergebende Be— 
Icheinigung (Beihlußausfertigung) dem Vormund auszuhändigen ift. 

Auch die Verweigerung der Erjaßgenehmigung wäre nur an 
den Vormund zu richten. In diefem Falle ift, wie jet wohl die 
gejamte Literatur und Nechtiprehung 3%) annimmt, nicht der Ber- 


, So Monid im Recht 03, 494°; Dorner a.a.D. 79; Jaftrowa a. 
D. 42°; Schulge-Görlig, Die Angel. d. frw. Gerichtöb. 1 (Berlin 1900) 36. 

3) Rausnitz a. a. O. 91. 

32) Sp Schröder-Mugdan, Deutſch. VormR. (Berlin 1901) 315, 316; 
dagegen hält Schulgenftein:Köhne, Deutſch. VormR. (Berlin 1901) 182 
dies nicht für vorgefchrieben, wenn das Gericht die verweigerte Genehmigung 
des Gegenvormundes erſetze; — m. E. ift dies nicht zutreffend, da das Geſetz 
für diefen Fall feine Ausnahme mad. 

3 Monich a.a.D.; Schulfe-Görliga.a D.43; KG. in OLGRſpr. 7, 
49 und in RJA. 4,1. Für das Antragsverfahren der FG. erfennt Weißler 
a. a. O. 37 die Beweislaft in gewiſſen Grenzen an. 

#) So wohl die gefamte Literatur, auch der richterliche Eid wird allgemein 
verworfen außer von Dorner a.a.dD. 91; Schultze-Görlitz a. a. O. 35; 
Schröder-Mugdan a. a. O. 75. 

35) Joſef a. a. O. 102. 

% Im Gegenſatze zu Schultzenſtein in Buſchs3. 25, 219; Dern— 
burg, BürgR. 4 (1903) 383 und dem DLG. Braunfchweig v. 28.9. 01 in DLG. 
Ripr. 4, 97; unentjchieden läßt die Frage Schultenftein:Köhne a. a.D. 370. 


Quittierung einer Mündelforderung. 569 


tragsgegner des Mündels, bier alfo der Quittung verlangende 
Schuldner, Jondern nur der Vormund zur Beſchwerde befugt. Die 
einfachſte Begründung hierfür dürfte nicht dem allgemeinen 8 20, 
der bier gewöhnlich heranzogen wird, fondern dem $ 55 RFGG. 
in Verbindung mit $ 1828 BGB. zu entnehmen jein.37) Sobald 
der Schuldner auf dem einzig möglichen Wege der Mitteilung durch 
den Bormund3s) die Ablehnung der Erjaßgenehmigung erfährt, die 
Entſcheidung alfo aufhört, lediglich innerer vormundfchaftlicher Akt 
zu fein, ift die Verfügung des Gerichts dem Schuldner gegenüber 
wirffam und damit wie für den Vormund, jo auch für ihn unan- 
fechtbar geworden, da das Befchwerdegeriht dann durch $$ 62, 55 
RFGG. an einem abändernden Beichluffe gehindert if. Ausge- 
jchloffen erjcheint e8 aber, daß der Schuldner ein Rechtsmittel haben 
fünne gegen eine Verfügung, die ihm gegenüber noch gar nicht 
wirkſam geworden ift; er weiß ja noch nicht, ob fich der Vormund 
ihrer bedienen wird. Eine Form der Eventualbefchwerde in diefem 
Sinne dürfte nicht anzuerkennen fein. 

IV. $ 368 BGB. gibt dem Schuldner das Recht, im Klage: 
wege jeinen Anſpruch auf Duittungsleiftung geltend zu machen, 
ohne Rüdficht darauf, ob der Gläubiger bevormundet ift oder nicht 
— ein vollwertiger Erfa für die Verfagung des felbftändigen Ein- 
greifens des Schuldners in das vormundjchaftsrechtlich vorgefehene 
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Nur zwei Punkte follen 
bier heraugsgegriffen werden: der Klagantrag und die Art der Urteils- 
vollitredung. 

Vonſchott (27) Tchlägt als Form des Antrags vor: 

„den Beklagten zu verurteilen, ein Empfangsbefenntnis zu er- 
teilen des Inhalts, die Schuld des Klägers an den Beklagten fei 
am... bezahlt worden,“ 
und will (29) für die Urteilsvollitredung — entgegen dem Reichs» 
gericht (48, 399) — $ 888, nicht $ 894 3PO. herangezogen wiſſen, 3°) 
weil Gegenjtand der Verurteilung nicht oder wenigjtens nicht allein 


=) So jet aud) das RG. v. 12. 11. 03 in RJA. 5, 14; ähnlich Breit in 
3BlFG. 4, 490. 

3) Zu der Streitfrage über den Karakter diefer Mitteilung, insbejfondere 
ihre Abänderlichkeit, braucht in diefem Zufammenhange nicht Stellung genommen 
zu werden; vgl. Joſef in ZBlFG. 5. 203 ff.; Schultheis, dafelbft 361 ff 

3) In dem Bonfchottihen Auffage 29 Zeile 21 v. o. fehlt offenfichtlich 
ein „nicht” vor: „aus 9 394 3PO.“. 
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die Abgabe einer Willenserklärung, die Erflärung über die Schuld— 
tilgung ſei, ſondern e8 auf die Beihaffung und Aushändigung des. 
eigenhändig vollzogenen Schhriftitüds als jolchen anfomme, alſo das 
Urteil neben der Willenserklärung ein pofitives Tun verlange. 

Es wird nicht von Belang fein, wie man den Klagantrag faſſen 
will, jei es in der vorbezeichneten Weife, oder: *0) 

„den Beklagten zu verurteilen, zu befennen, vom Kläger x Marf 
am ... gezahlt erhalten zu haben.“ 

Vielleicht fünnte man daran denken, das Begehren fofort auf 
den Inhalt?!) der vom Bellagten abzugebenden Erklärung, alſo auf 
die (tichterliche) Feftitellung zu richten, daß der Kläger dem Be- 
Hagten am ... x Mark gezahlt habe, oder jogar als weitere 
Folgerung: daß die Forderung des Beklagten an den Kläger von 
x Mark am... durd Zahlung erlofhen fei. Natürlich) würde durch 
die legterwähnten Fafjungen des Antrags die Klage nit zur Felt- 
jtellungsklage im Sinne des $ 256 ZPO. Dem Wortlaut und der 
Zwedbejtimmung des $ 368 BGB. dürfte es am meijten entjprechen, 
den Antrag auf das ausdrüdliche „Bekenntnis“ des Empfanges, alfo 
auf Erklärung, Leitung, abzuitellen. #2) 

Nicht aber ift Vonſchott darin zuzuftimmen, daß nur die Zwangs— 
vollitredung aus $ 888 3PO. in Frage fomme, Zumal aus der 
Wortfafjung des $ 368 BGB. läßt fih wohl nichts für letztere 
Anficht entnehmen. 

Wenn das Gefeg als Quittung das jehriftlide Emfangsbe- 
fenntnis bezeichnet, jo ſieht es hierbei als das MWefentliche die 
urkundliche Form des Befenntniffes, die dem Schuldner die fünftige 
Beweisführung der Leiftung erleichtern fol. Jene Form wird aber 
dur” das den Gläubiger zum Belenntnifje des Empfanges gemäß 
8 894 ZRD.#) verurteilende Erkenntnis vollftändig erjegt, wie es 
denn auch für Diejenigen Fälle genügt, in welchen gerichtliche oder 





#) Gaupp-Stein, ZPO. 2, 710, der ebenfalld die Quittungserteilung 
dem $ 894 unterftellt, bemerkt, daß der Klagantrag auf Errichtung einer 
Urkunde über die Erflärung oder auf die Erklärung ſelbſt gerichtet werden könne. 

1) So Wilmowski-Levy, ZPO. (1895) 2, 1192?. 

+) Bal. Hellwig, Anſpruch und Klagredht (Jena 1900) 43217, 447. 

#9) Die Anwendung des $ 894 im Falle der Klage auf Quittungsleiftung 
ald auf Vornahme eines Dispojitivafts (im Sinne der „Vertrags”theorien, 
wird allgemein angenommen und erſcheint völlig berechtigt. Aber auch für 
die „Beweismittel”theorie greift jener $ 894 Pat, vol. Kipp in der Kieler 
Feftgabe für Ihering (1892) 89. 
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notarielle Beurkundung oder Beglaubigung vorgefchrieben ijt.**) 
Der Wille des Gläubigers, ſich des urkundlichen Zeugnifjes gegen 
fich zugunften des Schuldners zu entäußern, wird in völlig aus- 
reichender Weiſe durch das Urteil ſelbſt gebrochen: indem fich der 
obfiegende Kläger eine Ausfertigung des rechtsfräftigen Erkenntnifjes 
erteilen läßt, hat er vollen Erſatz für die freiwillige Vornahme des 
einfeitig vechtsgefchäftlichen Aftes der Übergabe einer vom Vormund 
eigenhändig unterjchriebenen und vom Gegenvormunde*5) mit eigen- 
bändigem Genehmigungsvermerfe verjehenen Quittung. Wozu die 
Weiterungen des $ 838 ZRO., wenn das durch die Zwangsvoll- 
jtrefung zu Erreichende genau nur denjenigen Inhalt haben Fönnte, 
wie der Urteilstenor — vorausgefegt, daß letterer dem SKlagantrag 
entfprechend den Quittungsmwortlaut enthält ? 

V. Anhangsweife ift noch kurz die Frage zu berühren, ob dem 
Schuldner nah Ablehnung der vom VBormunde nachgefuchten 
vormundfchaftsgerichtlichen Erfaggenehmigung ($ 1812 Ab}. 2 BGB.) 
noch der Klageweg, wie er vorjtehend unter IV angedeutet worden 
ift, offenfteht. Die Unterordnung des hier behandelten Anwendungs» 
fall des $ 1812 BGB. unter 855 RFGG. hat ergeben, daß mit 
Befanntmahung der abmweifenden gerichtlichen Verfügung durch den 
Vormund an den Schuldner diefe Verfügung unabänderlich ge— 
worden ift. Sit fie aber auch unabänderlich in dem Sinne, daß 
der Schuldner jetzt nicht mehr die Quittungsflage erheben kann? 

Joſef6) und Schneider?) haben in lichtvollen Ausführungen 
unter Seranziehung der Rechtſprechung, auch der ftraf- und ver- 
waltungsrechtlichen, den Sat entwidelt, daß eine Verfügung der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit wie für jedes andere, jo auch für das 


9 Auch das Reihsgericht ordnet in der oben genannten Entſcheidung 
(RG. 48, 399) das Urteil auf Ausftellung einer [öfhungsfähigen Quittung 
dem $ 894 unter; val. Kipp a.a.D. 83 und daf. 87 angegebene Literatur. 
Nicht ganz deutlid Schmidt, Lehrb. d. 3. Proz. (1898) 590°. 

#5) Bal. Breit a. a. D. 597, der ausführt: In $ 894 werde angenommen 
nicht nur, der Schuldner habe die ihm auferlegte Erklärung in der vorge: 
fchriebenen Form abgegeben, jondern auch weiter, die Erklärung fei von einem 
unbejhräntt gefhäftsfähigen Schuldner abgegeben worden; es werde alio 
die Wirffamfeit der geſetzlichen Annahme nicht dadurd in Frage geftellt, daß 
es fih um eine der vormundfchaftsgerichtlihen Genehmigung bedürftige Er: 
Härung handle. 

#) A. a. O. 138, 35 und in Bufh33. 30, 113; 31, 84 ff. 

1) OsGR. Schneider in BuſchsZ3. 29, 157. 
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Prozeßgericht bindend fei. Joſef ſieht darin den Ausdrud des 
allgemeinen, auch dem $ 32 RFGG. innewohnenden Rechtsgedantens, 
Schneider eine „öffentlichrechtliche, weit über die Grenzen des Zivil: 
prozeſſes gültige“ Norm. 

Es wird nicht darauf anfommen, welche Bezeichnung man diefer 
Wirkung beilegen will. M. E. trifft der von Schneider gewählte 
Ausdrud „materielle Rechtskraft” zu.) Sie ließe ſich etwa er- 
läutern als die — für den Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
in Betracht fommende — Wirkung bindender Schaffung eines 
Rechtszuftandes oder bindender Regelung eines Rechtsverhältnifjes. 
Diefe materielle Rechtskraft hängt nicht von der formellen Rechts- 
fraft ab. Don der leßteren, im $ 31 RFGG. gemeinten, Tpricht 
man gemeinhin) in der freiwilligen Gerichtsbarkeit nur, wenn eine 
der jofortigen Beſchwerde unterliegende Verfügung durch Frijtablauf 
oder Inſtanzenerſchöpfung oder Rechtsmitielverziht unanfechtbar ge 
worden ijt: jene materielle Rechtskraft wohnt begriffsmäßig dagegen 
auch denjenigen Entjcheidungen inne, welche nur mit einfacher Be— 
ſchwerde angreifbar find, alfo „formell rechtskräftig” nicht werden, 
und nicht minder den in der Mitte liegenden Verfügungen des $ 55 
RFGG., die, wiewohl nur einfacher Beſchwerde unterliegend, doch 
Ihon mit ihrer Kundgabe an den Dritten der Abänderung entzogen 
find. Alfo hat die Frage, ob und wie lange das Gericht der frei- 
willigen Gerichtsbarfeit feine Entſcheidung felbjt ändern darf, mit 
jener materiellen Rechtskraft nichts zu tun. Die Tatſache des Vor- 
liegens einer wirffam gewordenen, bisher nicht abgeänderten, wenn 
auch abänderlihen Verfügung der freiwilligen Gerichtsbarkeit hat 
dem Prozeßgerichte gegenüber Anſpruch auf unbedingte Anerkennung. 

Wieweit ift diefer Sat von der materiellen Rechtskraft im vor: 
liegenden Falle anzumenden? Sicher joweit, daß Die Erteilung °) 





#) Rausnitz a. a. O. 138 und Moni a. a. O. 494 laſſen ihn nicht 
gelten. Joſef in BuſchsZ3. 31, 86ff. will ihn für den Ausſchluß der Abänderungs: 
möglichkeit durch das Gericht der freiwilligen Gerichtäbarfeit verwendet wiſſen; 
m. €. führt dies zur Verwirrung, da man diefen Ausſchluß, wenigftens für den 
Fall fofortiger Beichwerde, formelle Rechtäfraft nennt. 

4) U. a. Zaftrow, Ru PrFGG.ẽ (1902) 60; Buſch a. a. D. 184; 
Spahn a.a.dD. 167; Schröder-Mugdan a. a. O. 89; Rausnitz a.a.d. 
137 ff.; Monid a. a. 494, 

) Nur dieſe jelbit; eine andere Frage ift, ob das genehmigte Geſchäft 
nicht gleihmwohl, 3. B. wegen Irrtums, angefochten werden fann, vol. RG. 25, 
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der vormundjchaftsgerichtlihen Erjaggenehmigung für ein etwaiges 
jpäteres Prozeßverfahren maßgeblich ift. Fraglich aber ijt es, ob 
dies auch von der gegenteiligen Entſcheidung, der Verſagung der 
Genehmigung, zu gelten hat. Joſef?) macht für die vorbezeichnete 
Wirkung der Verfügungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit die be- 
deutfame Einfhränfung, daß dabei nur rechtserzeugende, d. 5. rechts: 
begründende, »ändernde oder =aufhebende Anordnungen in Frage 
ftänden, während jene Kraft der bloß ablehnenden nicht innewohne 
und deren Rechtsauffaſſung für das Prozeßgeriht nicht maßgeblich 
fei. Man wird dem zuftimmen können, injofern nur in diefem von 
Joſef angedeuteten Umfange von einer dem Gerichte der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit ausfchlieglih zugemwiefenen Tätigkeit die Rede fein 
dürfte. Würde doch ſonſt auch das Recht des Dritten, des Quittung 
begehrenden Schuldners, durch die Fruchtlofigkeit des vormundichafts- 
gerichtlichen Verfahrens unbilligerweile gejchmälert werben. 

Es bleibt alfo auch bei Ablehnung der Erfaggenehmigung durch 
das Bormundichaftsgeriht dem Schuldner der Klageweg zur Er- 
langung der Quittung gewahrt. Selbjtredend fteht das Prozep- 
geriht dem Borverfahren vor dem WVormundfchaftsgerichte völlig 
unbefangen gegenüber; e8 braucht ich weder von der Beweiswürdigung 
noch der Rechtsanſicht des Richters der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
beeinflufjen zu laffen. Es hat ein neues, in fich geſchloſſenes Ver— 
fahren ftattzufinden, das denfelben Gang nimmt, wie ihn der vom 
Schuldner vor dem Einfchreiten des Vormundjchaftsgerichts ange: 
jtrengte Prozeß genommen haben würde. 





25. 


Alaufeln im Handelsverkehr. 
Von Herrn Rechtsanwalt Zander in Danzig. 


Im Großhandel pflegt der überwiegende Teil der Handels- 
gefehäfte auf telegraphifchen Wege abgefchloffen zu werden. Diejem 
Umjtand ift e8 zuzujchreiben, daß die Vertragichließenden die weſent— 
lichiten VBertragsbedingungen in kurze knappe Säße oder kurze Schlag— 
wörter fafjen, denen infolge langer gleihmäßiger Anwendung die 
Handelsgewohnheit einen bejtimmten, oft vom Ausdrud abweichen: 
282; IW. 02, 44; Iofef in Buſchs3. 30, 119; Rausnig, dal. 25, 187 ff.; 


Weißler a. a. O. 97; Släffing a. a. D. 460. 
1) Buſchs 3. 30, 113. 
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den Sinn beilegt. Die Auslegung derartiger Abreden, Klaufeln 
genannt, bildet häufig den Gegenjtand des Streites zwijchen den 
Vertragfchliegenden. Dafür zeugt die große Zahl von Erkennt: 
niffen und von gutachtlichen Außerungen der berufenen Vertretungs— 
organe des Handelsjtandes, die die Auslegung von Klaufeln zum 
Gegenftande haben. An der Hand diefer Entſcheidungen und der 
Gutachten fol zugleih im Anſchluß an die Arbeit des Neg.-Rats 
Schultz (in GruchotsBeitr. 40, 243 ff.) der Sinn und der juriftifche 
Inhalt der im Handelsverkehr üblichen Klaufeln (einftweilen unter 
Ausſchluß der Konnofjementsklaufeln) behandelt werden. 


1. Slanfeln bei Offerten und Annahmeerflärungen. 


Der bindende Antrag pflegt in die Formeln „ich offeriere 
Ihnen“, „ich ftelle Ihnen feit an“, „laſſe Ihnen an der 
Hand“,i) „ich bitte für mid in Nota zu nehmen“?) ufw. ges 
Eleidet zu werden. Soll die Gebundenheit ausgefchloffen fein, fo 
wird der Offerte eine der Klaufeln 

„Freibleibend”, „ohne Berbindlichkeit”, „ohne Obligo“ 
hinzugefügt. Der Antragende will „freie Hand behalten”, um 
gleichzeitig noch anderen Perjonen den gleichen Antrag machen und 
gegebenenfalls in der Zwifchenzeit mit einem anderen abjchließen zu 
fönnen. 3) 

Die Gebundenheit des Antragenden bleibt auch ausgefchlofjen, 
wenn er der Klaufel den Grund für die gewünfchte Freiheit des 
Handelns zufügt, 3. B. 

„weil unter Anjftellung freibleibend“. 
Die Angabe des Grundes ijt lediglich eine kaufmänniſche Höflich- 
feitöformel, durch die der Antragende erklärt, daß er vorausſichtlich, 
falls die anderweitige Anjtellung nicht zum Gejchäfte führen follte, 
ein Gebot des notierten Preiſes annehmen werde.) Freibleibende 





ı) ROSG. 7, 178. 

2) HaniG3. 72 Hptbl. Nr. 99. 

3) ROSG. 14, 81. — Staub Anm. 12 im Erfurs zu $ 361 und Anm. 17 
zu $ 346. — Gutachten der Sandelöfammer in Oppeln v. 4. April 1902 in 
deren Mitteilungen 25. 

*) Riefenfeld, Breölauer Handelögebräude Nr. 222 ©. 81. — Zander und 
Dr. Fehrmann, Danziger SHandelögebräude Nr. 23 ©. 15. — Stettiner Gut: 
achten v. 28. September 1392 (herausgegeben von Dr. Meifter und Zander, er: 
ſcheinen demnädjt). 
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Dfferten find danach Feine Offerten im Rechtsſinne, jondern ledig: 
lih unverbindlihe Preisnotierungen. 5) 

2. Die Annahme des Antrags erfolgt nad den Regeln 
der 88 146 ff. BGB. In telegraphifchen Annahmeerflärungen findet 
fih oft die Klaufel 

„briefli näheres“. 

Die Klaufel ift rechtlich bedeutungslos, wenn das Telegramm be- 
reits alle Bejtandteile einer ordnungsmäßigen Annahme enthält. 
Sie enthält für diefen Fall nur die Ankündigung folcher brieflicher 
Anordnungen, die jeder Kontrahent auch nah Abſchluß des Ver— 
trags noch wirkſam geben kann. Enthält das Telegramm mit der 
Klaufel „brieflih näheres“ nicht alle Beitandteile der Annahme, 
dann jtellt es ſich als ein noch unverbindliches Stüd einer Willens 
erklärung dar, die erft mit dem Eingange des Briefes vollwirkjam 
wird. 6) 

Häufig wird den Anträgen eine kurze Annahmefrift in Form 
von Klauſeln beigefügt; 3. B.: 

„beutige Drahtantwort“, „morgige Drahtzuſage“, 

„Depeihe bis morgen Abend.“ 
Es fragt fih, bis zu welchem Zeitpunfte bei diefen Klaufeln die 
Annahme rehtswirkfam erklärt werden kann ($ 148 BGB.), ing- 
bejondere, ob das „heutig”, „morgig* vom Standpunkte des An- 
tragenden oder des Annehmenden zu berechnen it. Nach allge- 
meinem Handelsgebraucde gelten diefe Friftbeftimmungen 
jtetS vom Standpunkte des Antragenden aus.) So it 
auh nah einem im Magdeburger Handelsverfehre geltenden Ge— 
brauche die Klaufel: 
„bitte um Drahtbeſcheid morgen früh“ 

dahin auszulegen, daß das Telegramm am VBormittage des der 
Abfendung des Telegramms folgenden Tages bis ſpäteſtens um 
11 Uhr aufgegeben fein muß. ®) 


5) Rehbein, BGB. 1, 210. — Staub Anm. 12 im Erfurs zu $ 361. — 
Endemann, Handbuch 2, 425. — A. X. Pland, BGB. Anm. 3 zu $ 145 ©. 197. 
Endemann, BGB. 1 $ 691. — Goldmann u. Lilienthal; vgl. auch Hauſer in 
Goldſchmidts 3. 12 Nr. 96 S. 290. 

6) Endemann, Handbuch 2, 425 u. 446. — ROSG®. 12, 289. 

?) Zander I Ergänzungäheft Nr. 22a ©. 4. 

9) Magdeburger Gutachten von 1901, ©. 2. 
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Der Auslegung bedarf des weiteren noch die einem Antrage 

beigefügte Klaufel: 
„bis zur Börjenzeit“. 

Die Annahme einer ſolchen Offerte kann bis zum Schluffe der 
Börjenzeit erfolgen. Der Antragende muß aber an und während 
der Börfe zur Entgegennahme der Erklärung bereit fein. War 
weder er noch ein legitimierter Vertreter an der Börfe, fo muß er 
die Annahmeerflärung gegen fich gelten lafjen, wenn fie ihm wäh— 
rend der Börfenzeit Jchriftlich zugefandt?) oder unmittelbar nach 
Schluß der Börfenzeit im Kontor mündlich erklärt wird. 10) 

Handelsgebräuche entjcheiden, ob in dem ftillfchweigenden Be— 
halten von Waren, die vom Verkäufer (mit oder ohne Beltellung 
des Käufers) mit der Klaufel 

„zur Auswahl“, „zur Anficht“ 

überreicht find, eine Annahme zu erbliden if. Die Zuſchickung 
ſolcher Auswahl- oder Anfichtsfendungen enthält die Offerte des 
Verkäufers, die zur Auswahl überreihten Waren ganz oder teil» 
weile zu behalten, oder nach Maßgabe derjelben Bejtellungen zu 
machen. Die naheliegende Annahme, daß es fich bei derartigen Aus— 
wahljendungen um einen „Kauf auf Probe” handle, trifft für den 
Regelfall nicht zu, da es in den weitaus meijten Fällen an der 
Beftimmtheit der zu behaltenden, alfo bedingt gekauften Ware 
fehlen wird.!) Nach einem allgemeinen, für viele Branchen be— 
fundeten Handelsgebrauche gelten „die zur Anficht oder zur Aus— 
wahl” überreihten Waren dann als feit verkauft, wenn fie nicht 
innerhalb acht Tagen nad) Empfang zurüdgefandt werden.!?2) Der 
Handelsverkehr macht dabei noch einen Unterfchied zwiſchen An— 
fihts- oder Auswahlfendungen und Mufterfendungen. Bei leßteren 
gilt das ftilljchweigende Behalten erjt dann als Annahme, wenn der 
Berfäufer fie vergeblid vom Käufer zurüdgefordert hat.13) 

Eine Annahme mit Vorbehalt enthält die unter die Kom— 
miſſionsnote geſetzte Klaufel — 

„limit“. 


°) HaniG3. 93 Hptbl. Nr. 97. 

10) HanſG3. 86 Hptbl. Nr. 97. — Bol. RG. v. 29. April 1904, IW. 04, 
337 u. 481 (DI2. 04, 1091). 

11) BolzePr. 21 Nr. 469. 

12) Breslauer Gutachten v. 16. Mai 1889; Berliner GN. v. 31. Mai 1902 
(für die Konfektionsbranche) bei Apt 23. 

13) Niejenfeld Nr. 2341—237 ©. 86, 87. 
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Sie pflegt von Gejchäftsreifenden dann verabredet zu werden, wenn 
der Käufer entweder im Preife oder in der Qualität befondere Be- 
dingungen ftellt, die der NReifende aus eigener Machtvolllommenheit 
zu bemwilligen nicht befugt if. Er macht dur die Klaufel die 
Gültigfeit des Vertragsihluffes von der Genehmigung feines Chefs 
abhängig. !*) 

Intereſſante Rechtswirkfungen treten ein, wenn eine Partei eine 
Schlußnote annimmt, die die Klaufel enthält: 

„Aufgabe vorbehalten“ oder „an (auf) Aufgabe“. 

Der Streit um den materiellen Inhalt diefer Klaufeln und um bie 
juriftifche Konftruftion der durch fie geſchaffenen Nechtsverhältniffe 
bildet den Inhalt einer Reihe oberftrichterliher Erfenntniffe, deren 
Niederfhlag im $ 95 HGB. zum Geſetze verdichtet worden ift.!5) 

a) In der Zufendung der Schlußnote an den Adrefjaten liegt 
die Offerte des Handelsmällers, mit ihm einen Handelsmäflerver- 
trag des in der Urkunde bezeichneten Inhalts dergeftalt einzugehen, 
daß mit der Annahme der Note der Bertrag zwilchen dem Empfänger 
und dem noch vom Mäfler aufzugebenden Dritten perfekt fein fol. 
Die Annahme Fann ftillfchweigend oder ausdrüdlich erfolgen. Sie 
fann der Überjendung der Note nachfolgen oder auch im voraus 
erklärt werden. Das lettere ift 3. B. der Fall, wenn der Adrefjat 
die Note dem Mäkler zufendet. !6) 

Im übrigen richtet fich die Annahme nach SS 146 ff., nur muß 
der Adreſſat bei Ablehnung der Offerte die Note unverzüglich dem 
Mäkler zurüdjenden „Der Handelsverfehr duldet Fein Spekulieren 
auf Koſten des anderen.“ 17) 

b) Dur die Annahme der Schlußnote entftehen zwei Ver— 
träge; ein Vertrag zwifchen Mäkler und Adrefjaten und ein Ver- 
trag zwiſchen dem Adreſſaten und dem noch unbenannten Dritten. 
Der erjte Vertrag iſt mit der Annahme der Note perfekt; der zweite 
dagegen jo lange in der Schwebe, bis die Benennung des 


14) HA. der Handelskammer in Oppeln v. 20. November 1902, in deren 
Mitteilungen 91. 

15) RG. 20, 37; 24, 64; 33, 131; 35, 105; 38, 185. SeuffA. 43, 267; 
45, 179. ZW. 89. 452%, HanſG3. 73 Sptbl. Nr. 131; 74 Nr. 161; 84 Nr. 95; 
89 Nr. 62 u. 118; 96 Nr. 25; 97 Nr. 39. DLGHRIpr. 7, 150. Literatur: 
Düringer u. Hachenburg, HGB. 1, 292 ff.; Staub 340 ff.; Lehmann u. Ring 1, 
159, Goldmann 445 ff. u. a.; Behrend in DAZ. 04, 371. 

16) RG. 24, 64. 

1) Düringer und Hadenburg 29. 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 37 
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Dritten erfolgt ift.1%) Nach erfolgter Benennung wirkt das Geſchäft 
auf den Zeitpunkt der Annahme zurüd. 

c) Die Benennung des Dritten muß nad) $ 95 Abi. 2 HGB. 
rechtzeitig erfolgen. Der Lauf der Friſt beginnt mit der Annahme 
der Schlußnote. Einer Mahnung an den Mäfler bedarf es nicht, 
um die Frift in Lauf zu jegen.19) Die Benennung des Dritten 
gehört noch zur Erfüllung des zwifchen den Mäfler und dem 
Adrefjaten gefchlofjenen Vertrags. Sie ift deshalb eine rechts- 
gefhäftlihe Willenserklärung, auf die $ 130 BGB. Anwendung 
findet. 20) 

Der Mäkler darf nur einen folchen Dritten benennen, der ihn 
hierzu ermächtigt hat. Fehlt ihm die Ermächtigung und wird des: 
halb von dem Dritten die Erfüllung abgelehnt, To ift die Benennung 
wirkungslos. Es treten die Folgen des $ 95 Abf. 3 ein. 

Bezeichnet der Mäfler rechtzeitig den Dritten, jo iſt der 
Adreffat an das Geſchäft mit dem Dritten gebunden, es fei den, 
daß gegen den Dritten begründete Einwendungen zu erheben find 
(3. B. ſchlechter Zahler, bekannter Schifaneur). ?!) 

d) Die Rechtsfolgen der unterlafjenen Benennung des Dritten 
oder der rechtswirfjamen Ablehnung des benannten Dritten find im 
8 95 Abf. 3 HGB. erfchöpfend geregelt. Einen Anſpruch auf Be- 
nennung des Dritten oder auf Schadenserfag wegen unterlaffener 
Benennung des Dritten hat der Adreffat gegen den Mäfler nicht. 22) 
Eine Schadenserfapflicht des Mäklers ift nur bei verzögerter Er— 
fülung ($ 326 BGB.) oder bei Fahrläfiigkeit bei Benennung des 
Dritten nad) $ 98 HGB. gegeben. 


I. Qualitätsflanjeln. 


1. Der Einjchränfung oder Erweiterung der Gemwährleiftungs- 
pflicht der 88 459 ff. BGB. dienen folgende Klaufeln: 
„Wie zu beſehen“, „wie bejehen“. 


1 Düringer und Hadenburg a. a. D.; Staub a.a. D. Anm. 2; Behrend 
a. a. O.; andere Konftruftionen: RG. 28, 185; HanſG8. 97 Hptbl. Nr. 39; 
Lehmann und Ring 207. 

10) a. A. Makower Note III zu $ 95, 160; NG. 38, 185. 

20) a. A. Düringer und Hadenburg 295. 

21) Wegen der erleichterten Bemweisführung fiehe NG. 33, 131; HanſG3. 
89 Hptbl. Nr. 118; 90 Nr. 86; SeuffXl. 45, 179. Für die Abrede, der Dritte 
müffe „Prima Ablader” fein, vgl. RG. 33, 131; 35, 105; 38, 185; Hani®3. 
94 Hptbl. Nr. 79. 

22) a. A. Makower Note III, 160. 
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Die Klaufel „wie zu bejehen“ pflegt bei öffentlichen Auftionen als 
Kaufbedingung verabredet zu werden. Sie enthält dann die Auf: 
forderung des Auftionators an die Kaufluftigen, die Ware mit der 
rehtlihen Wirkung in Augenschein zu nehmen, daß fie mit dem 
Augenblide des Zujchlags mit allen erfannten und nicht erfannten 
Mängeln als genehmigt gilt. Dabei ift es gleichgültig, ob der 
Käufer die Ware bejichtigt hat oder nicht; gleichgültig ift es auch, 
ob eine Beſichtigung möglich war oder nicht ??) (3. B. Verfteigerung 
von Konnofjementen über jchwimmende Waren). 

Mit gleihem rechtlichen Erfolge wird bei den anderen Gejchäfts- 
Ichlüffen, bei denen die Gewährleiftungspflict in der gefchilderten 
Art beſchränkt werden fol, die Klaufel „wie befehen“ angewandt. ?*) 
Die Beſchränkung der Gewährleiftungspflict hat zur Folge, daß die 
Klaufel „wie befehen“ einen „Kauf nach Probe“ regelmäßig aus: 
ſchließt. Entnimmt demnach der Käufer der befichtigten Ware eine 
Probe und fällt die Ware nicht jo aus wie die Probe, fo ift dies 
für die rechtliche Bedeutung des Geſchäfts unerheblich.25) Dagegen 
ift e8 zuläflig, troß der Klaufel bejtimmte Eigenfhaften der Ware 
dem Käufer rechtswirkffam zuzufichern. Für diefen Fall it zu unter- 
ftellen, daß die Klaujel fich auf alle Eigenfchaften mit Ausnahme 
der zugeficherten beziehen follte. 26) 

Die Klaufeln verlieren indejjen ihre Wirkung ganz, wenn der 
Berfäufer arglijtig handelte ($ 476 BGB.). 

2. Weitere Beifpiele für die vertragsmäßige Beſchränkung der 
Gewährleiftungspflicht find die Klaufeln: 

„Empfang erklärt“, „Beficht erklärt“, „beſehen und 
afzeptiert“, „vu et agre&6“. 
Sie enthalten die Erflärung des Käufers, daß es jo angejehen 
werden folle, als habe er die Ware' nach wirklicher Unterfuhung 
und Empfangnahme gebilligt und auf jede Mängelrüge verzichtet. 2‘) 
Auch bei diefen Klaufeln ift es gleichgültig, ob eine Unterfuchung 

23) Nobad, Die Sandelöufancen (Chemnig); Schulg 245; Staub Anm. 150 
zu $ 377; Heiß, Die Klaufel tel quel (Difl.) 2; Thöl, HR.® 1, 906, Endemann, 
Handbuch 2, 660, 677, Derndburg, Das Bürgerl. Recht II,, 54; Gareis und 
Fuchsberger 731 Anm. 100, 739 Anm. 132; Abraham, Die hanfeat. Rechtſpr. 1, 
192; HanſG3. 69, Nr. 50 und 86. 

*) RG. 31, 162; Sanj®3. O1, Sptbl. 296; 03, 167; Abraham 1, 192. 

>) Abraham a. a. O. 

2) RG. 9, 111. 

2) Abraham 1, 192; Schulg 246; Seuff. 55, Nr. 24. 
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stattfand oder nicht. Auch bier ift ein „Kauf nad) Probe“ regel- 
mäßig ausgejchloffen und auch hier findet $ 476 BGB. Anwendung. 

Diefe Klaufeln ſowohl, wie die zu 1. erörterten enthalten in- 
deſſen infofern feinen völligen Ausſchluß der Gemwährleiftungspflicht, 
als fie die Gemährleiftung nur für erkennbare Mängel aus: 
ſchließen. Ergeben fich hinterher „verborgene” Mängel, die bei 
ordnungsmäßiger Unterfuhung fo wie jo nicht erfannt werden 
fonnten, fo bleiben dem Käufer bei rechtzeitig erftatteter Mängel- 
rüge die Rechte auf Gemwährleiftung erhalten. 28) 

3. Für den überfeeifchen Verkehr find mit ähnlicher Wirkung 
folgende Klaufeln handelsüblich: 

„tel quel“, „qualit& telle quelle“, tel quel pour la 
qualits*, „die Ware falle wie fie falle". 9) 
Die Klaufeln geben dem Gefchäft einen „aleatorifhen Cha— 
rafter“. „Wie die Ware fällt, jo fällt fie.” Das gilt aber nicht 
ſchrankenlos. 

a) Die Abrede iſt nichtig, wenn der Verkäufer argliſtig 
Mängel der Sache verſchwiegen hat ($ 476 BGB.). Nichtig iſt die 
Abrede ferner dann, wenn der Verkäufer die Ware hinterher (3. B. 
durch Vermiſchung) verjchlechtert oder willfürlid Mängel hervor— 
ruft.30) Aber nur die eigene Arglift, nicht auch die feiner Lieferanten 
und Kommittenten braucht der Verkäufer zu vertreten. ?!) 

b) Inwieweit durch die Klaufeln die Gewährleiftungspflicht be- 
ſchränkt ift, ob insbefondere die Ware als „ordentliches Kaufmanns- 
gut“ abgeladen fein muß, oder ob auch die fchlechtejte Qualität ge- 
liefert werden kann, darüber herricht ſowohl in der Rechtſprechung 
wie in der Literatur Streit. Nach Boden und Heiß wird durch die 
Klauſel jede Minderwertigkeit der Ware gededt, unabhängig davon, 
ob jie in fchlechter Qualität oder in Befhädigungen des Gutes be- 
ftehen. Dies nah Boden aber nur dann, wenn die Urſachen ber 


3) Seuff A. 4N, Nr. 299; HanſG3. 85, Hptbl. Nr. 54; 93, Nr. 32; 94, Nr. 38. 

29, Literatur: Nobad a. a. D.; Voigt, Neues Arhiv f. HR. 2, 297 (auch 1, 
272), Schlodtmann in Goldſchmidts3. 38, 353; Boden daf. 51, 339 ff.; Heitz 
a.a.D.; Schul 247, Staub Anm. 3 zu $ 360; Düringer und Hadenburg 2, 
404 Note 5; Hanauſek, Haftung des Verkäufers (83) 88, 89; Cofad, Lehrbuch 
190; Abraham 1, 193; Lehmann und Ring Note 6 zu $ 360, 60. Aus 
ländifhe Literatur bei Boden und Heiß. 

30) HanſG3. 95 Hptbl. Nr. 80; 81 Nr. 45; S6 Nr. 84; BolzePr. 19 
Nr. 540; IW. 02, 398; Hanauſek 88, 89. 

31) HanſG3. 94 Hptbl. Nr. 92; 95 Nr. 96; RG. 27, 125; IW. 02, 3988, 
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Minderwertigkeit auf die Produktionsländer zurüdzuführen, für fie 
typiſch find. Heiß geht noch weiter. Er hält den Käufer jtets für 
annahmepflihtig, wenn irgendwelcher Mangel oder irgendwelche 
Berfchlechterung der Ware auf rein zufällige, von der Willfür des 
Berfäufers unabhängige Urſachen zurüdzuführen find. 

Das Neichsgericht vertritt einen vermittelnden Standpunft. 
Es geht davon aus, daß die Ware als ordentliche Kaufmannsware 
(marchandise loyale et marchand) abgeladen worden fein muß. 
Alsdann ſchließt die tel quel-Klaufel eine Beanjtandung der Ware 
wegen Mängel aus, ſelbſt wenn Ware geringjter Qualität geliefert 
fein ſollte. Ausdrüdlih zugefiherte Eigenjchaften hat auch der 
tel quel-Verfäufer zu vertreten. 32) 

Beihädigungen des Gutes und innerer Verderb find wie 
Qualitätsmängel zu behandeln. Das hat auch das NReihsgericht in 
dem berühmt gewordenen Prozeſſe Wilnif ca. Cohen anerfannt.3?) 
Um jeden Zweifel darüber auszufchliegen, daß auch Beichädigung 
des Gutes durch die tel quel-Klauſel gededt werden fol, wird die 
Klaufel „tel quel influfive Beihädigung“ angewandt. Und 
umgekehrt, um die Tragung der Gefahr während des Transports 
in Fällen, in denen fie ſonſt mit dem Kaufabſchluß auf den Käufer 
übergeht, dem Verkäufer zu übertragen, bedient man ſich der Klaufel 
„tel quel erflufive Seebefhädigung“‘. Die Haftung des 
Berfäufers für die Qualität zur Zeit der Verladung der Ware 
wird durch diefe Klaujel nicht berührt. %#) 

4. Eine Qualitätsabrede enthält ferner die einer Beltellung 
zugefügte Klaufel 

„wie gehabt“. 

Indem durch die Klaujel auf einen früheren Kauf Bezug ge— 
nommen wird, macht ſie das Geſchäft zu einem „Kaufe nad Probe“. 
Durch die Annahme einer ſolchen Beitellung verpflichtet ſich der Ver— 
fäufer, dafür einzuftehen, daß die gejfandte Ware der früher ge- 
lieferten entſprechen und die auf diefe Weiſe zugeficherten Eigen- 
fchaften haben Joll.3) Ob die Klaufel fih auch auf den für die 

3) RS. 19, 30f.; IW. 02, 395; Bolze Pr. 5 Nr. 442; 19 Nr. 540. Weitere 
Qubifatur bei Abraham 1, 193; Staub 1132; Hanauſek 88, 89. 

33) Näheres über diefen Prozeß bei Schlodbtmann, Boden, Seig und 
Schulz. — HanſG3. 87 Hptbl. Nr. 119; 88 Nr. 43. 

) HaniG3 94 Hptbl. Nr. 83; Samml. der Lübecker Entſch. 4, 187. 

35) ROHG. 13, 214; RG. 11, 39. 
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frühere Ware verabredeten Preis bezieht, ift nach Lage des Falles zu 
entfcheiden. Hat die Ware einen Markt- oder Börjenpreis, dann ift 
im Zweifel anzunehmen, daß die Abrede „wie gehabt" fich nicht 
auf den Preis beziehen Toll. 36) 

6. Die in einem Kaufvertrage vereinbarte Klaufel 

„genau nah Muſter“ 

bewahrt dem Bertrage die Nechtsnatur des „Kaufes nach Probe”, 
ohne die Haftung des Verkäufers für die Probemäßigfeit der ge: 
lieferten Ware zu fteigern. 37) 

7. Eine Qualitätsabrede enthalten des weiteren die Klaufeln 

„auf Nachziehen“, „auf Nachſtechen“. 

Sie machen den Kaufvertrag zu einer Unterart des „Kaufes auf 
Probe". Der Käufer eines bedingt gekauften Duantums Ware be= 
hält fich feine Genehmigung vor, bis aus dem gekauften Quantum 
eine Probe für ihn „nachgeſtochen“ oder „nachgezogen”, von ihm 
unterfuht und genehmigt worden ift. 

8. Als Dualitätsflaufel kommt noch die jogenannte „Ver— 
ſchiffungsklauſel“ in Betracht. 3. B. 

„Berfhiffung von Japan“. 

Dabei ift, wenn nicht ein anderer Vertragsmwille zu erfennen ift, 
davon auszugehen, daß die Parteien die in jenem Produftionglande 
geerntete Ware zum Gegenjtand ihres Vertrags machen wollten. 
Die Klaufel enthält danach im Zweifel zugleich die Urfprungs- 
beftimmung der Ware. 38) 


III. Quantitätsflanfeln. 


1. „Zirka“, „etwa“, „ungefähr“. 

Durch die Klaufeln joll angedeutet werden, daß das zu liefernde 
Quantum weder nach oben, noch nach unten in nicht zu bedeutendem 
Umfang überfchritten werden darf.) Ahr hauptfächlichites An- 
wendungsgebiet haben die Klaufeln bei Verfäufen in Kahnladungen 
und bei Berfäufen unabgemogener oder unabgemefjener Warenmengen. 
Bei Verfäufen in Kahnladungen läßt ſich bei der Verfchiedenheit 





6) Magdeburger Gutachten von 02 23. 

3, LGXſpr. 3, 206; RG, 20, 32; 21, 885 47, 129; BolzePr. 10 Nr. 471; 
15 Nr. 362, ROSS. 19, 189, FW. 89, 101. 

33, OAG. Rechtſpr. 2, 280. 

») NOHG. 1, 56, 144; 8, 209; 11, 285; 13, 75; 15, 334; Fuchäberger 
702; Seuffl. 50 Nr. 256; Abraham 1, S6 und 173 ff. 
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des Faſſungsinhalts der Schiffsgefäße, der größeren oder geringeren 
Tragfähigkeit infolge wechlelnder Waſſerſtände eine auf den Zentner 
genaue Anlieferung des verfauften Quantums faft niemals ermöglichen. 
Fapt der vollbeladene Kahn etwas mehr als das vereinbarte Quantum, 
fo muß es der Käufer abnehmen und bezahlen. Faßt er etwas 
weniger, jo muß ſich der Käufer mit diefer Leiftung begnügen. 0) 

Wieviel der Verkäufer bei „Zirka-Verfäufen“ höchſtens oder 
mindeftens liefern muß, läßt jich einheitlich für alle Rechtsverhältniffe 
nicht entfcheiden. Bei mehreren Gefchäftszweigen ift durch Handels- 
gebrauch die Grenze in Prozenten feſtgeſtellt. Wo derartige Handels- 
gebräuche nicht beftehen, muß der Nichter die Grenze nad) eigenem 
Ermefjen nötigenfalls nad Anhörung von Sachverftändigen durch 
Urteil feftitellen. *1) 

Liefert der Verkäufer überhaupt nicht, jo ift beim „Zirka-Ver- 
fauf“ das volle vereinbarte Quantum der Differenzberechnung 
zugrunde zu legen. Ülberfchreitet der Verkäufer die zuläfiige Grenze, 
jo fann der Käufer das zuviel gelieferte Quantum ablehnen. 
Nimmt er es unter Vorbehalt an, jo braudt er, falls der Ver— 
fäufer es nicht zurüdnehmen will, für das Mehrquantum nur den 
Tagespreis zur Zeit der Lieferung zu entrichten.*?) Die ftill- 
Ihweigende Annahme verpflichtet den Käufer zur Bezahlung des 
Vertragspreijes. Liefert der Verkäufer zu wenig, jo jteht dem 
Käufer bei ordnungsmäßiger Rüge außer den Gewährleiftungsan- 
ſprüchen der Anſpruch auf Schadenserfag wegen Nichterfüllung und 
Nachlieferung zu. 

Bei den weitaus meilten Warengattungen ift bei „Zirfa-Ber- 
fäufen” die Grenze auf 5%, bandelsgebräuchlich feitgefegt.*?) Dies 
gilt insbefondere auch für das „Zirka“Geſchäft mit Getreide, 
Saaten, Dünge- und Futtermitteln für Berlin, Danzig, 
Dresden, Erfurt, Halle, Königsberg, Leipzig und Magdeburg. *) 
Für Stettin ijt die Grenze durch Handelsgebraucd bei Loko-Geſchäften 
auf 2,,, bei Verladungen flußwärts auf 3%,, bei BVerladungen 


#9) Dove und Apt 229, Zander und Fehrmann Nr. 44, 22. 

#1), oben Note 39. 

#2) Im Dresdener und Leipziger Produftenhandel hat der Käufer das 
Recht, die mehr gelieferte Menge zum Tagespreife zu behalten. Waage, Handels: 
gebräuche. 

9) Magdeburger Gutachten von 1901, 11; Danziger Gutachten für 
Faſtagenhandel; Zander, Erg. 1, 10 I Nr. 45. 

+, Waage, Handelsgebräuche im Getreide ꝛc. Handel. 
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feewärts auf 5 %/, bei Teilladungen, und 10 %/, bei ganzen Ladungen 
beftimmt. #5) 

Im Holzhandel hat die Zirka-Klauſel wenigftens nad) Ber- 
liner, Danziger, Magdeburger und Stettiner Handelsgebraud) die 
Bedeutung, daß der Verkäufer berechtigt ift, bis zu 10%, über oder 
unter der angegebenen Menge zum feitgejegten Einheitspreife zu 
liefern. 46) 

Für den Kohlenhandel hat Jich ein einheitlicher Handels— 
gebrauch nicht gebildet. Nach Berliner, Bromberger und Oppelner 
Handelsgebrauch ſoll die Grenze 5 %/,, nach Danziger und Stettiner 
Dagegen 10 %/, betragen. #7) 

2. Sit der Kauf mit der Klaufel 

„bahbnamtlihes Gewicht“ 

geichloffen, To gilt das Quantum als verkauft, das ſich aus der 
Verwiegung des beladenen Waggons auf der Zentefimalwage der 
Bahnverwaltung unter Abrechnung des Eigengewichts des Waggons 
ergibt. Das fo feitgeitellte Gewicht ijt der Berechnung des Kauf- 
preijes zugrunde zu legen. Menn die Verwiegung auf der Ber- 
fandftation ftattgefunden hat, jo muß der Empfänger diefes Gewicht 
unter Ausschluß des Gegenbeweifes als richtig gegen ſich gelten 
lafjen, es fei denn, daß er auf der Ankunftsftation eine nochmalige 
Verwiegung hat vornehmen lafjen. Die Klaufel findet naturgemäß 
nur Anwendung bei Waren, die nach Gewicht gehandelt werben. 
Sie findet aber auch in dem bejchriebenen Sinne nur Anwendung 
auf lofe in Waggons gefchüttete Waren geringeren Wertes 
(3. B. Kohlen, Kartoffeln). Bei Waren von höheren Werte (Ge- 
treide, Schafwolle) ſowie bei Waren, die in Säden verladen werden, 
wird unter der Stlaufel „bahnamtlihes Gewicht" das auf der 
Dezimalwage der Eijenbahnverwaltung ermittelte Gewicht ver- 
ftanden. #) 


#5) Ebenſo Hamburg, für Lofo-Gefhäfte 2%, für per Eifenbahn oder 
flußmwärts eingehende Mengen 3 9/5. 

#) 8 8 der Gebräudhe im Berliner Holzhandel vom 10. 3. 02; Gutſche 
und Dr. Behrend, Handelsgebräudhe im Großhandel ꝛe. Magdeburgs $ 1, 55; 
Zander und Fehrmann 23 Nr. 45; $ 9 der Stettiner Handelsgebräuche für 
den Solzhandel. 

4) Dove und Apt 229, Zander und Fuhrmann 23 Nr. 45; Bromberger 
Gutachten im Iahresberiht von 1900; Dppelner Gutadten vom 24.1.01 in 
den Mitteilungen 25. 

#3) Apt 35 Nr. 27, Dove und Apt 156 ff.; Niejenfeld 75 ff.; Zander und 
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3. Einen abweichenden Inhalt hat die Klaufel 
„ausgeliefertes Gewicht garantiert“. 

Bei diefer Abrede ift für die Bezahlung des Kaufpreifes die 
Berehnung des Gewichts maßgebend, das am Beitimmungsorte 
vom Käufer feitzujtellen ift. Pflicht des Käufers ift es danach), für 
amtliche Feititellung des ausgelieferten Gewichts zu forgen. Unter: 
läßt er dies, jo muß er bis zu dem von ihm zu führenden Beweis 
eines anderweitigen Gewichts das vom Verkäufer aufgegebene Ge- 
wicht gegen fich gelten lafjen und bezahlen. 

An dem gefeglichen Erfüllungsorte wird dur dieſe Klaufel 
nichts geändert, dies felbit dann nicht, wenn der Käufer ein Aus» 
länder ift und der Beltimmungsort im Auslande Liegt. *) 


IV. Klauſeln ald Abreden über den Erfüllungsort. 


Die Abreden über einen vom gefeglichen abweichenden Erfüllungs- 
ort („Erfüllungsort für Lieferung und Zahlung Berlin“, Er— 
füllungsort Fabrik des Verkäufers“, „Erfüllungsort Bahnitation 
N. N.” ufw.) müffen, um rechtswirkſam zu fein, zum Gegenitande 
des Vertrags gemacht werden. Einfeitige diesbezügliche Vermerke 
auf Fakturen oder Kommiſſionskopien find rechtsunmwirfiam. 50) Die 
Klaujel muß zuverläjiig die Abrede eines abweichenden Erfüllungs- 
orts ergeben. Enthält fie lediglich eine Abrede über die often der 
Verfendung bis zu einem bejtimmten Orte, fo ijt hieraus allein 
nit der Schluß gerechtfertigt, daß die Parteien damit einen vom 
Gejeg abweichenden Erfüllungsort vereinbaren wollten. Deshalb 
enthalten die folgenden Klaufeln für ſich allein nicht die Abrede 
eines vom gejeglihen abweichenden Erfüllungsorts:5!) 





Fehrmann 23; Breslauer Gutachten vom 28. 12. 03 in den Mitteilungen von 
1904 24. 

 DLENRIPr. 7, 154. 

0, ROHG. 5, 32; 22, 144; NG. 5, 394; BolzePr. 5 Nr. 560; 12 Nr. 272; 
18 Nr. 447, IW. 86, 231, 88, 292, 91, 336; 98, 292; Beilage 02, 
252; 03, 15; R®. 52, 133; HoldheimsMScr. 03, 165; SächſArch. 6, 647; 
8, 312; Recht 03, 152. — Über den Erfüllungsort in Preisliften und Zirku: 
laren: Holdheims MSchr. 03, 2785; 04, 105; 04, 224; 3W. 02 Beilage 252; 
ZAktG. 11, 115. — Staub Anm. 23 im Exkurs zu $ 372 und Anm. 9 im 
Exkurs zu $ 361. — Über den Erfüllungsort im Beſtätigungsſchreiben: Holdheims 
MSchr. 04, 28; DIZ. 03, 456; 04, 605; SW. Beilage 02, 232 uſw. 

51) Der Handelsverkehr will dieje Entiheidungen nicht gegen fich gelten 
lafien. Sein Streben geht dahin, durch die obigen Klaufeln einen Erfüllungsort 
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„franko N.N.“ (XOHG. 6, 106; 8, 284; 10, 176; 11, 312); 

„franko Waggon NN.’ (ROHG. 8, 284; 11, 312); 

„franko Bahnhof des Beitimmungsorts“ (RDHG. 16, 16); 

„Franfo Bahnhof des Berfendungsorts“ (Zander und 
Fehrmann 35 Nr. 87); 

„Franfo NN. und franfo Zoll“ GanſGg8. 78 Hptbl. 
Nr. 29); 

„frei Bahn NN.“ (HanGZ. 01 Hptbl. 153); 

„Frei EN.“ (ROHG. 14, 168); 

„Lahnfrei N.N.“ (Hanf®Z. 01, 9. 153); 

„ab NN.” HoldheimsMSchr. 00, 285); 

„netto ab hier” (ROHG. 8, 120); 

„alles ab und zahlbar hier“ (Breslauer GA. vom 13. Febr. 
1904 in den Mitteilungen von 1904, 23); 

„ef. (cost, freight) N.N.“ (RXOHG. 13, 438); 

„eif NN.” (cost, insurauce freight) KOHG. 13, 438; Bolze®r. 
1, Nr. 1076; RG. 14, 114; JM. 02, 609; GruchotsBeitr. 
48, 1014); 

„Lob N.N.“ (free on bord) (OLGNIpr. 3, 92); 

„Frei Waggon NN. netto Kaſſa bei Abgang“ (DZZ. 

02, 56); 

„bahnfrei NN. netto Kaſſa“ (HeſſRſpr. 3, 69); 

„Ausgeliefertes Gewicht garantiert“ (oben zu IIL3). 

Wohl aber kann aus diejen Klaujeln in Verbindung mit 
anderen Bertragsabreden auf die Bereinbarung eines bejonderen 
Erfüllungsorts gejchloffen werden. Aus der Praris find folgende 
Fälle hervorzuheben: 

a) Wenn „franko NN." mit der Beftimmung zu liefern ift, 
daß in NN. der Käufer die Ware Zug um Zug gegen Zahlung 
des Kaufpreijes zu empfangen bat,5?) und ferner 

b) wenn die zu liefernden Gegenftände vom Berfäufer am Be- 
ftimmungsorte aufzujtellen oder einzufügen find (Kamine, Mafchinen), 
dann ijt Erfüllungsort der Beftimmungsort. 53) 

c) Wenn Kohlen zu einem einheitlichen feften Preife „ab 
Grube“ verfauft find, und es dem Käufer überlaffen ift, zu be= 





in NN. zu begründen, vgl. die Korrefpondenz von Berliner Älteften von 1904 
Nr. 1. — Niefenfeld 63. 

>>, Hani®3. 80 Sptbl. Nr. 91. 

8, ROSS. 11, 312; NG. 41, 361 a. €. 
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jftimmen, wohin die einzelnen Partien Kohlen zu transportieren find, 
fo ift (nicht der Ort der Niederlafjung des Verfäufers, Tondern) die 
Grube als Erfüllungsort anzufehen. +) 

d) Beim Verkauf einer „ſchwimmenden Yadung“ gilt der Drt, 
an dem das Konnofjement ausgeftellt worden ift, als Erfüllungs- 
ort.55) Der gleiche Grundſatz ift auch dann anzuwenden, wenn es 
fih um Waren handelt, die auf dem Lande unterwegs find. 56) 


V. Slanjeln als Abreden für die Erfüllungszeit. 


Sit eine Zeit für die Leiſtung weder beftinmt noch aus den 
Umjftänden zu entnehmen, jo fann der Gläubiger die Leiftung ſo— 
fort verlangen, der Schuldner fie fofort bewirken ($ 271 Abi. 1 
BGB.). Als ſolche Umstände fommen in eriter Linie die Handels- 
gebräuche in Frage und zwar ſowohl als jtillichweigend vereinbarte 
Norm für die Erfüllungszeit, als auch als Auslegungsmittel für die 
über die Erfüllungszeit getroffenen Abreden.57) Derartige Aus— 
legungsvorjchriften enthalten die 88 187 ff. BGB. Sie fommen 
nur zur Anwendung, wenn ſich aus dem Vertrage nichts anderes 
ergibt. Da Handelsgebräuche den in den 88 187 ff. erörterten Zeit- 
Klaufeln häufig eine andere Bedeutung beilegen, jo find vor den 
gejeglihen Auslegungsvorſchriften die Handelsgebräuche zur An- 
wendung zu bringen. 

Handelsgebräuchlih wird 3. B. unter der Klaufel 

„Lieferung Anfang eines Monats“ 

die Zeit bis zum 10. des betr. Monats, 5°) unter 

„Mitte des Monats“ 
die Zeit vom 1. bis 20. des Monats und 

„Ende des Monats" 
die Zeit vom 21. bis zum leßten des Monats verjtanden. 5?) Liefe— 
rungen bis zum 15. eines Monats werden ftets als 

„per erite Hälfte des Monats“ 

bezeichnet. 

Auch font find durch Handelsgebräuche eine Reihe von Klaufeln 
gezeitigt worden, die als Abrede für die Erfüllungszeit dienen. 


4) RG. 10, 93. 5) NG. 16, 3. 56) OLGXſpr. 2, 476. 

5) Staub Anm. 3 im Exkurs zu $ 359, 1126, 

58) Anders für Berlin (erftmöchentliche Frift) Dove und Apt 128, Nr. 4. 
59) Niefenfeld Nr. 188, 69; Gutſche und Dr. Behrend, Magdeb. HG. 3, $11. 
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1. Klaujeln, die als Erfüllungszeit die Eröffnung 
oder den Schluß der Schiffahrt feititellen. 

Der Zeitpunkt der Eröffnung oder des Schluffes der Schiffahrt 
wechſelt in jedem Jahre. Die Schiffahrt wird eröffnet, fobald der 
Strom eisfrei ift, fie wird geſchloſſen, wenn Waſſermangel oder 
Eisgang die Fortjegung des Schiffahrtsbetriebs verhindert. Der 
Zeitpunkt der Eröffnung oder des Schluſſes der Schiffahrt wird 
bei den meijten Vorfteherämtern der Kaufmannſchaft handelsüblich 
durch Anſchlag im Börfenlofale befannt gemadt. Dadurch wird 
der Zeitpunkt zu einem feititehenden. 

In Betracht kommen folgende Klaufeln: 


a) „abzuladen im Frühjahr nah Eröffnung der 
Sdiffahrt.“ 
Sie enthält die Abrede, daß jpäteftens vier Wochen nach der er- 
wähnten Belanntmahung von der Eröffnung der Schiffahrt die 
Abladung erfolgen muß. Wird die Schiffahrt vor dem falender- 
mäßigen Beginne des Frübjahrs eröffnet, fo erfüllt der Ablader 
rechtzeitig, wenn er innerhalb vier Wochen nach dem falendermäßigen 
Frühjahrsbeginn ablädt.60) Diefe Frift wird dem Ablader handels- 
üblih zum Chartern des Schiffes und zur ordnungsmäßigen Vor- 
bereitung der Abladung gewährt. 

b) Sit dagegen das Geſchäft mit einer der Klauſeln gejchloffen: 
„Sofort nad Eröffnung der Schiffahrt“, 
„Spgleih nad offenem Waffer“, 

„Bei (eriter) offener Schiffahrt“, 
„Ladefertig bei Wiedereröffnung der Schiffahrt“, 
„Disponibel bei Wiedereröffnung der Schiffahrt“, 
„Bei offenem Waffer“, 
„Per Eröffnung der Schiffahrt“, 
dann ijt eine Friit von 8—14 Tagen je nach der bejonderen Lage 
des Falles für angemefjen erachtet worden. 61) 
ce) „Lieferung bis zum Schluffe der Schiffahrt.“ 
Durch dieſe Klaufel verpflichtet fih der Verfäufer, die Waren fo 
rechtzeitig abzufenden, daß ber Käufer unter Berücfichtigung der 
Entfernungen bei nicht ungewöhnlichen Verhältniffen vorausjegen 
60) Zander und Fehrmann Nr. 30, 19. 
eı) HanſG3. 71, Nr. 14; 72, Nr. 115; Riefenfeld Nr. 667, 209; Zander 
und Fehrmann 18, Nr. 29; Waage 99. 


Klaufeln im Handelsverkehr. 589 


fann, noch vor Schluß der Schiffahrt auf vorgefchriebenem Wege in 
den Belig der Waren zu kommen. 62) 
2. Klaufeln, bei denen die Erfüllungszeit durch eine 
Erflärung einer Partei zu bejtimmen ift. 

a) „Abzurufen (oder abzufordern) bis ultimo eines 

Monats.“ 
Die Klaufel ift dahin aufzufaffen, daß der Käufer das Recht hat, 
über die Abfendung der Ware bis Ende des Vertragsmonats zu 
beftimmen. Dem Berfäufer ſteht nicht das Necht zu, die Ware 
früher zu liefern (Ausnahme von $ 271 Abf. 2 BGB.) Die 
Klaufel gilt hHinfihtlich der Lieferungszeit ausschließlich 
zugunften des Käufers. 

Hat der Käufer die Ware nicht bis zum Ablaufe des Vertrags» 
monats abgerufen, dann ift der Verkäufer berechtigt, fie dem Käufer 
zu fafturieren und Abnahme zu verlangen. Unterläßt er dies, fo 
it der Käufer zur beliebigen Tpäteren Abnahme nicht mehr ver- 
pflichtet. #3) 

b) „Auf Abforderung“, „auf Abruf” (ohne Frift- 

beftimmung). 
Ein allgemeiner Handelsgebraud, nad dem bei Verträgen mit 
diejer Klaufel innerhalb bejtimmter Frijten abzurufen wäre, hat fid 
nicht gebildet, wohl aber bejteht ein folcher Handelsgebraudh für 
einzelne Gefchäftszweige.e So müſſen 3. B. Schuhwaren, die auf 
Abruf gekauft find, innerhalb eines Yahres, Gummiſchuhe bis zum 
Schluſſe der auf die Beftellung folgenden Saifon, die von Anfang 
Dftober bis Mitte März zu rechnen ift, abgerufen werden. 64) 

Verzögert der Käufer ungebührlich den Abruf, jo hat der Ver- 
fäufer ihm eine den Umftänden nad angemefjene Friſt zum Abrufe 
zu ftelen. Nach vergeblihem Ablaufe der Friſt kann er die Ab- 
nahme der Ware verlangen oder die Nechte aus $ 326 BGB. 
geltend machen (Entfheidungen bei Kaufmann 5, 220 ff.). 

62) Magdeburger GA. von 1893. Anders Stettiner GA. vom 18. Juli 
1898, das fich gegen eine (in der Sammlung nit abgedrudte) Entich. des RG. 
vom 24. November 1897 wendet und darlegt, daß bei diefer Klaufel „die 
Parteien binfihtlih des Schluffes der Schiffahrt auf nichts anderes rechnen 
fönnen, als daß fie den Vertrag bis zum 31. Dezember zu erfüllen haben, falls 
die Schiffahrt bis dahin offen iſt.“ 

63) Dove und Apt 127; Zander und Fehrmann 17, Nr. 25; Zander 1. Erg. 


Nr. 27, 5. 
4, Mitteilungen der Handelskammer zu Leipzig 04, I 7. 
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c) „Auf Abruf nad Bedarf des Käufers.“ 

Die Klaufel hat bei den verfchiedenen Warengattungen einen ver- 
Tchiedenen Inhalt: 

Im Kaffeehandel bedeutet die Klaufel nach einem Breslauer 
Gutachten vom 30. April 1902: 

„Der Käufer ijt verpflichtet, die gekaufte Lieferungsmenge hinter: 

einander in der Weile abzunehmen, daß er unmittelbar nad) 

Verbrauch eines bereits abgenommenen Teilquantums ein weiteres 

von dem Schlufje abnehmen muß. Er ift ferner verpflichtet, 

feinen ganzen Bedarf in der gejchloffenen Qualität innerhalb der 

Grenzen des Schluffes vom Verfäufer zu beziehen, Jo daß er vor 

Erledigung des Schluffes anderweitig die gleiche Qualität nicht 

abnehmen darf. Dagegen ift es ihm unbenommen, in anderen 

Qualitäten jederzeit feinen Bedarf anderweitig zu deden.” 
Diefe Ausführungen treffen auch auf alle anderen Warengattungen, 
für die ein abmeichender Handelsgebrauch nicht befteht, zu. Ab— 
weihhend it von der Breslauer Handelsfammer z. B. für den 
Handel mit Zündhölzern und Drudjaden (Papierbeuteln) auf Ab- 
ruf nad Bedarf eine handelsgebräuchliche Frift von 12 Monaten 
fejtgejtellt. 65) 

d) „Lieferbar per September/Dftober“ ober 
„Auf Lieferung September/Dftober. 

Die Klaufel hat die Bedeutung, daß die engere Wahl des 
Zeitpunkts der Lieferung innerhalb der Grenzen der vereinbarten 
Erfüllungszeit (1. September bis 31. Oktober) dem Berfäufer 
zuftehen jol. Soll die Bejtimmung der Lieferzeit bei diefer Klaufel 
dem Käufer zuftehen, jo pflegt dies durch den Zuſatz „nad Käufers 
Wahl” zum Ausdrude gebracht zu werden. 6%) 

c) „Oftober— November Dampfer Abladung von 

Amerika“. 

Die Klaufel bedeutet nach allgemeinem Handelsgebraude, daß 
der Ablader den Dampfer bis zum 30. November beladen haben 
muß. Zum Bemeife hierfür genügt die Vorlegung eines vom 
30. November datierten und gezeichneten Konnofjements. Daß der 





65) Breslauer GA. vom 17. Februar 1904 in den Mitteilungen von 1904, 
68 und vom 16. Januar 1903 dafelbit von 1903, 14. Dagegen Berliner GN. 
Apt 32, Nr. 20—21. 

6%) Breslauer EN. v. 9. Juli 1901 in den Mitteilungen von O1, 179. — 
Stettiner EN. v. 8. März 1902 und 14. Juni 1896, 
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Dampfer am 30. November abgejhwommen fein muß, wird 
nicht erfordert. Der Schiffer kann durh Sturm oder andere 
Gründe an der Abfahrt verhindert worden fein. Die Lieferung ge- 
ſchieht gleichwohl rechtzeitig, wenn der Dampfer am 30. November 
abgangsfertig war. 67) 

3. Klaufeln, die eine [chnelle Lieferung bezweden. 

Dem allgemeinen Sprachgebrauch entjprechend, werden hierfür 
die Ausdrüde „Jofort“, „umgehend“, „unverzüglich“, „Ichleu= 
nigft”, „prompt“, „promptmöglidhit“ u. a. m. gebraucht. Alle 
diefe Ausdrücke bedeuten fein abjolutes, jondern nur ein relatives 
Zeitmaß. Sie bejagen lediglih, da der Käufer eine nad) der Ge- 
Ichäftslage des Verkäufers möglichit fchnelle Lieferung verlange, wo— 
bei dem Verkäufer joviel Zeit zu laffen ift, daß er die zur Leiftung 
erforderlichen Vorbereitungen treffen und die Leiftung im ordnungs— 
mäßigen Gejchäftsgange bewirken fann.6%) Außergewöhnliche An- 
ftrengungen behufs Beichleunigung braucht der Verkäufer nicht zu 
machen. 6) 

Demgemäß wird das Geihäft durch diefe Abreden allein 
nicht zu einem Firgeichäfte. 0) Das gilt auch von den folgenden 
Klaufeln, trogdem fie eine annähernd bejtimmte Zeitangabe ent- 
halten: 

„Zäglid 100 Ztr. zu liefern“ (ROHG. 13, 436), 

„sn nächſter Woche“ (ROHG. 9, 83), 

„Ultimo September“ (RDHGO. 6, 21; a. X. Lehmann und 

King 2 Note 83 ©. 138), 

„Sulzejfive von Woche zu Woche‘ (ROHG. 2, 273), 

„Bis ſpäteſtens Ende Juni“ (ROHG. 6, 22), 

„Lieferungstermin November“ (Bolzer. 11, 408), 

„Spezififation nah Gebraud, jedoch in regelmäßi- 

gen Zwifhenräumen zu liefern” (ROHG. 13, 303), 

„Im Frühling“, „im Herbit“, 

„Bei offener Schiffahrt” (ROHG. 11, 433), 

„Innerhalb drei Tagen zu empfangen“ (HanfGB. 69, 

Hptbl. Nr. 322), 


67) Magdeburger GA. von 97 im Jahresberichte 83. 

6) ROHG. 4, 353. 

9%, HanſG3. 72 Hptbl. Nr. 170 und 337, 75 Nr. 151: 92 Nr. 44; 96 
Nr. 55; Gutachten der Handelsk. zu Franff. a. D. von 1900 im Jahresberichte. 

70) ROH®. 20, 236. 
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„Binnen 5, höchſtens 6 Wochen" (ROHG. 5, 437), 
„Bro zweite Hälfte Juli" (ROHG. 4, 166), 
„Dieswöchentliche Abladung (Stettiner GA. v. 21. Fe— 


bruar 1903). 
(Schluß folgt.) 


26. 


Rie Henernota. 
Bon Herrn Landrichter Dr. M. Wittich in Hamburg. 


Der Heuervertrag, durch den ſich ein Schiffsmann einem Schiffs— 
eigner oder einer Reederei gegenüber zur Leiftung von Schiffsdienften 
verpflichtet, ijt als ein Dienftmietevertrag anzujehen (HanſG8. 85 
Beibl. Nr. 169 Nr. 56). 

Nah den für diefen geltenden allgemeinen Grundfäßen, ins— 
befondere nach 614 BGB., ſowie nad) der ausdrücklichen Vor— 
ſchrift des $ 45 der neuen Seemd. (mit Geſetzeskraft vom 1. April 
1903) ift die als Vergütung für die Dienfte vereinbarte Heuer erft 
nach Leiftung der Dienfte, alfo nach Beendigung der Reife oder 
des Dienftverhältnifjes zu zahlen. 

Nah 8 45 a. a. D. Abf. 2 und 3 kann jedoch der Schiffsmann 
in einem Hafen, in welchem das Schiff ganz oder zum größeren Teil 
entlöjcht wird, die Hälfte der bis dahin verdienten Heuer ($ 80 daf.) 
verlangen, fofern bereit8 3 Monate feit der Anmufteruug verfloffen 
find. Sm gleicher Weife ift der Schiffsmann bei Ablauf je weiterer 
3 Monate nad) der früheren Auszahlung wiederum die Auszahlung 
der Hälfte der feit der letzten Auszahlung verdienten Heuer zu 
fordern berechtigt. Iſt endlich die Anheuerung auf Zeit (im Gegen 
ſatze zu der Anheuerung für eine Reife) erfolgt, jo kann der Schiffs» 
mann bei Rüdfehr in den Hafen der Ausreife die bis dahin ver- 
diente Heuer beanspruchen. 

Im übrigen beftimmt in Ermangelung einer bejfonderen Ver— 
einbarung nah $47 Seemd. der Ortsgebraud) des Anmufterungs» 
bafens, inwieweit vor dem Antritte der Reife Vorfchußzahlungen 
auf die Heuer zu leiften oder Handgelder zu zahlen feien. 

Die befonderen Berhältniffe, die beim Heuervertrag obwalten, 
haben es nämlich zu einem fajt unabweisbaren, wirtjchaftlichen Be— 
bürfnifje gemacht, daß der Schiffsmann wenigftens einen Teil der 
Heuer, ſei es in bar, jei es in Form einer verwertbaren Anweilung 
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im voraus erhält, um fo in den Stand gelegt zu fein, entweder 
fich jelbit für die bevorjtehende Reife auszurüften und etwa während 
des der Abreife vorausgehenden Landaufenthalts gewirkte Schulden 
zu berichtigen oder für feine zurücbleibende Familie durch Zurück— 
lafjung einiger Barmittel zu jorgen. 

Bon jeher find daher in den Hafenjtädten, insbefondere in 
Hamburg, den angemujterten Seeleuten Heuernoten in mannigfalti= 
gen, juriftifch oft ſchwer zu präzifierenden Formen, zumeiit jedoch in 
Form einer von dem Schiffsmann auf die Reederei oder auf den 
die Anmufterung vermittelnden Heuerbas ausgeitellten, von der 
Reederei angenommenen Anmweilung oder in der Form eines von 
der Reederei unterzeichneten Verpflihtungsicheinsg gegeben worden. 
Diefe Heuernoten wurden von dem Schiffsmanne bei Ausrüftungs- 
bändlern, Schlafbafen oder Wirten in Zahlung gegeben. 

Dabei liefen mancherlei Mißbräuche unter. Da nad) der alten 
Seemd. auf diefem Gebiete völlige BVertragsfreiheit herrſchte, To 
pflegten die Reedereien den Heueranſpruch des Schiffsmanns aus 
der Heuernota derartig zu bedingen oder zu befrilten, dab das 
Riſiko, welches fie dur Annahme der Anweifung oder durch Aus- 
ftellung eines Verpflichtungsſcheins liefen, auf die dritten Perfonen 
abgemwälzt wurde, welche die Nota in Zahlung nahmen. Denn es 
pflegte bejtimmt zu werden, daß der Anſpruch aus der Heuernota 
dadurch bedingt fein follte, daß der Schiffsmann den betreffenden 
Heuerbetrag abverdient habe, oder daß er bis zu einem bejtimmten 
Zeitpunfte der Reife an Bord des Schiffes geweſen fei. 

Wenn alfo der Schiffsmann feinen Dienſt nicht antrat, daraus 
entlief oder ſtarb, jo hatten die dritten Empfänger der Nota das 
Nachjehen, fonnten jedenfalls aus ihr einen Rechtsanspruch nicht 
erheben, ſondern ſich höchſtens an den Schiffsmann felbjt oder defjen 
Nachlaß halten. 

Je mehr aber eine Heuernota joldhergeitalt im Intereſſe der 
Reederei verklaufuliert war, um jo weniger fonnte fie als ein voll 
wertiges Zahlungsmittel gelten und um jo größer waren die Ab- 
züge, bie ſich der Schiffsmann bei ihrer Diskontierung gefallen 
lafjen mußte. 

Dies führte namentlich für den redlichen Schiffsmann zu großen 
Härten und unverdienten wirtfchaftlichen Nachteilen, die noch dadurch 
verſchärft wurden, daß fich der mittellofe, oft nicht einmal der Landes— 


ſprache kundige Schiffsmann regelmäßig in einer Swangeloge befand 
Beiträge, 49. Jahrg. 4 u, 5. Heft. 
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und daß die Abnehmer folder Noten vielfach Perfonen waren, die 
gewerbsmäßig von der Ausbeutung der Seeleute lebten. 

Ansbefondere Fam es häufig vor, daß der vermittelnde Heuer: 
bas, dem von der Reederei die Heuer voll ausbezahlt wurde, Die 
Bahlungsanmweifung der Heuernota zu einem geringeren Betrag auf 
fih stellen ließ. Auf dieſe Weife ficherte er fih von vornherein 
einen mehr oder weniger erheblichen Berbienft, der Schiffsmann 
aber mußte fih von dem auf diefe Weiſe verringerten Betrage der 
Heuernota doch noch weitere Abzüge von feiten feiner Abnehmer ge- 
fallen laſſen. Diefe Mipftände find vor Erlaß der neuen SeemO. 
eingehend erörtert worden. 

Man hat insbefondere erwogen, ob nicht die Zahlung von 
Borfhüffen an die Schiffsleute unter Streihung des $ 37 der alten 
Seemd. ſich gänzlich befeitigen laffe, hat fich jedoch der Erkenntnis 
nicht verfchließen fönnen, daß dieſe wirtjchaftlihe Einrichtung im 
Intereſſe gerade des ordentlichen, aber mittellojen Seemanns nicht 
zu entbehren ſei und daß fie ohne gejegliche Negelung nur noch 
ſchlimmere Formen annehmen würde. 

Andererfeits ift es jedoch auch nicht angängig erfchienen, auf 
die Reedereien mittelbar oder unmittelbar einen gefeglichen Zwang 
auszuüben, nur bare Vorſchüſſe zu geben. In diefer Hinficht 
wurde insbejondere bemerkt, daß der in Hamburg nad dem Hafen- 
ftreif gemachte Verſuch, die Heuernoten durch Barvorſchüſſe zu er- 
fegen, fich infolge der zunehmenden Entweihungen der Sciffsleute 
mit der empfangenen Vorſchußſumme als undurdführbar heraus» 
geftellt habe. 

Wenn dann die Englifche Merchant Shipping Act von 1894 
die bisher auch in England übliche Vorſchußnote (advance note) 
für nichtig erklärt habe, fo fei der dadurch beabfichtigte Zwang zur 
baren Auszahlung der Heuervorfhüffe von den Reedereien dadurd) 
umgangen worden, daß im Heuervertrage für den erjten Monat 
nur eine nominelle Heuer — etwa ein Schilling — vereinbart, der 
Reftbetrag der dem Schiffsmanne für dieſen Monat tatfächlich zu— 
gedachten Heuer aber einbehalten worden fei, bis die Bedingungen, 
welche die Heuernoten zu enthalten pflegten, erfüllt geweſen feien. 

Dadurh ſei der Schiffsmann genötigt worden, felbit An- 
weifungen auf die Reederei auszuftellen, wobei der Erfolg berjelbe 
geweien fei, wie bei den früheren Vorſchußnoten. Auf Grund 
diefer Erörterungen find die gejeßgeberifchen Faktoren dazu gelangt, 
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Vorihußnoten zuzulaſſen, deren aleatoriichen Charakter und das 
dadurch veranlaßte Trudiyitem aber dadurch möglichit zu befeitigen, 
daß nur die einzige Bedingung, daß der Schiffsmann feinen Dienft 
angetreten haben müſſe, für ftatthaft erachtet wurde (vgl. RT. 
Drudj. 1898/1900, Anlagebd. 5, 3904, zweite Sefjion 1900/02 
Anlagebd. 1, 45; 3, 1913; Sten®. dazu 4, 2864 und 6, 5087). 
Die neue Seemannsordnung hat hiernach in der ausgefprochenen 
Abficht, den in der Praxis hervorgetreienen Mißſtänden zu fteuern, 
unter Abwägung ber beiderfeitigen Intereſſen, aus fozialpolitiichen 
Beweggründen jedoch überwiegend in fürjorglider Wahrnehmung 
des Schußes des Schiffsmanns, als des wirtichaftlich ſchwächeren 
Teiles in ihrem $ 48 folgendes bejtimmt: 
„Ale Zahlungen an Sciffsleute müſſen nad) Wahl derjelben, 
Vorſchußzahlungen jedoch nad) Wahl des Kapitäns, entweder 
in bar oder mittels einer auf den Reeder geitellten Anmweifung 
geleiftet werden. Die Zahlbarkeit der Anweifungen darf bei Vor- 
Ihußzahlungen an die Bedingung geknüpft werden, daß der 
Schiffsmann fich bei der Abfahrt des Schiffes an Bord befindet. 
Im übrigen muß die Anweifung unbedingt und auf Sicht ge- 
ftellt fein.“ 

Die Nihtbefolgung dieſer ohnedies nad $ 1 Abſ. 2 des Geſetzes 

zwingenden Borjchriften iſt nach $ 114 Ziff. 7 des Geſetzes mit 

Strafe von 150 M. oder von Haft bedroht. 

Zum Verftändniffe des $ 48, deſſen Faffung gewiß als eine 
juriſtiſch klare und glücliche nicht bezeichnet werden kann, ift Die 
Kenntnis der oben dargelegten Verhältnifje und der wirtjchaftlichen 
Funktion der Heuernote unerläßlih, da ganz offenbar Die geſetz— 
gebenden Faktoren diefe Kenntnis gehabt und für die Auslegung 
ihres Geſetzes als felbitverjtändlich vorausgefegt haben. 

Der Ausdrud des Geſetzes „Vorſchußzahlung“ durch „Anz 
weiſung“ muß daher dahin verftanden werden, daß damit Die 
Begebung einer Heuernote an den Schiffsmann gemeint iſt. 

Denn ftreng juriftiih ift eine Anweifung feine Zahlung 
und andererjeitS wird die Heuernote keineswegs nur in Form einer 
Anweifung ausgeitellt. 

Eine Vorfhußzahlung durch Anweifung im Sinne des Gejetes 
ift daher jede in ortsgebräuchlicher Form vor gefeßlicher oder ver: 
tragsmäßiger Fälligkeit der Heuerforderung des Schiffsmanns diejfem 


ausgehändigte fchriftliche Urkunde, durch welche die Reederei eine 
38* 
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Verpflichtung zur Auszahlung der Fünftig fällig werdenden Heuer 
übernimmt. 

Da eine ſolche Urkunde dem Schiffsmanne die Möglichkeit ge= 
währt, jene in Zahlung zu geben, ſich alfo auf fie bares Geld zu 
verjchaffen, jo erjcheint e8 durchaus ungezwungen, in der Begebung 
einer foldhen Urkunde an den Schiffsmann die Gewährung eines 
Vorſchuſſes an ihn, alfo eine Vorſchußzahlung im Sinne des Gejeßes 
zu erbliden, und e8 muß daneben als gleichgültig angefehen werden, 
ob die zu dem beiberjeitig gewollten oder jedenfallg zu dem orts— 
gebräuchlich verftatteten Zwecke vorgängiger Geldbeihaffung gewährte 
Urkunde gerade die Form einer Anweiſung im juriftiich-technifchen 
Sinne, insbefondere nah $ 783, 784 ff. BGB. hat. 

Dffenbar ift man bei den Vorberatungen davon ausgegangen, 
daß die Heuernoten in Form einer von dem Schiffsmann auf die 
Reederei ausgeftellten und von diefer angenommenen Anmweifung 
ausgegeben murden, hat dabei jedoch von Feiner Seite auf Ein- 
haltung gerade dieſer Form irgendwelchen Wert gelegt. 

Juriſtiſch und wirtſchaftlich muß es auch als völlig gleichgültig 
bezeichnet werden, ob in einer Heuernote die Anmweifung der Reederei 
von feiten des Schiffsmanns und die Annahme der Anweilung von 
feiten der Reederei formell zum Ausdrude fommt oder ob in Er- 
ftrebung desfelben Zweckes und auf Grund derjelben rechtlichen und 
wirtfchaftlichen Werhältnifje die Reederei die ſich für fie bei Inne— 
haltung jener Form ergebende rechtliche Verpflichtung ohne Kennt- 
lihmahung des juriftifchen, der Sadlage nah ohnedies Flaren 
MWerdeganges in Geftalt eines von ihr ausgeftellten Verpflichtungs— 
jcheins übernimmt. 

Das hanfeatifche Oberlandesgeriht Hamburg hat fih auch in 
feinem Urteile vom 15. Januar 1904 (Bf. V. 151/03) in dieſem 
Sinne ausgefproden. 

Nah der bereits erörterten Abficht des Geſetzes muß alfo die 
dem Schiffsmanne vor Fälligkeit feiner Heuerforderung gegebene 
Heuernote, einerlei in welcher Form, auf den Reeder, darf nicht 
auf den Heuerbas oder eine dritte Perfon gejtellt fein. 

Sie muß ferner unbedingt und auf Sicht geſtellt fein. 

Nur die einzige Bedingung ift ftatthaft, daß fich der Schiffs— 
mann bei der Abfahrt des Schiffes an Bord befinde. 

Befonderer Hervorhebung bedarf es faum, daß darunter die 
Abfahrt des Schiffes aus dem Anmufterungshafen zu verftehen ift. 
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Der Shiffsmann muß aljo die Reife, für welche er angeheuert it, 
angetreten haben. 

Zur Zeit werden nun von der Mehrzahl der Hamburger 

Reedereien Heuernoten folgenden Inhalts ausgegeben: 
„Anweilung auf verdiente Heuer. 

Fünfzehn Tage nah Ausitellung diefer Anweifung zahlt das 
Heuerbureau der Reederei X. gegen Einlieferung diefer Anweiſung 
von der verdienten Heuer des Matrojen N.N. den Betrag von 
...M. vorausgefegt, dab dieſer obigen Betrag tatſächlich ab— 
verdient hat 

oder 
vorausgefett, daß der Matrofe NN. fih zur Zeit der Fälligkeit 


noch an Bord befindet 
oder 


vorausgefegt, daß erwähnter Mann fih beim Abgange des 

Schiffes aus dem legten europäifchen Hafen, den das Schiff an— 

läuft, 3. B. in Port Talbot, noch an Bord befindet.“ 
Sehr häufig findet ſich dabei die ausdrüdliche Angabe, daß die 
Zahlung erfolgen folle 

„an Order des Matrojen N.N.“ 
oder 
„an den Vorzeiger diefer Anweifung.“ 

Es fragt ſich zunächſt, welchen juriſtiſchen Charakter dieje Ur: 
funden haben, und ferner, ob ihr Inhalt insbefondere die zugefügten 
Befriltungen und Borausfegungen mit den gefeglichen Borjchriften 
des $ 48 Seemd. in Einklang jtehen. 

In erjterer Hinficht ift es unmöglich, für alle Fälle allgentein- 
verbindlihe Grundſätze aufzuftellen, vielmehr wird man bei der 
Vielgejtaltigfeit der praktiſchen Faſſung diefer Urkunden dieſelben 
von Fall zu Fall zu prüfen und danach die erforderlihe Quali— 
fijierung zu treffen haben. 

Nur fo viel wird man fagen können, daß ſolche Urkunden 
regelmäßig nicht als AJnhaberpapiere im Sinne des $ 793 BOB. 
aufzufaffen fein werden. 

Es wird regelmäßig nicht die Abjicht des Ausjtellers fein, ein 
abjtraftes, von dem Verpflihtungsgrunde [osgelöftes Summtenver- 
ſprechen zu geben, auf Grund deſſen er jedem Inhaber der Urkunde 
zu bezahlen verpflichtet fein will. Der Inhaber der Heuernote aber 
macht nicht ein durch die Urkunde verförpertes jelbjtändiges Necht, 
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ſondern ein von dem urſprünglich Forderungsberechtigten abgeleitetes 
Recht geltend. Tatſächlich hat wohl auch noch niemand daran ge= 
dacht, bei ausgegebenen Heuernoten dem für Schuldverjchreibungen 
auf den Inhaber im $ 795 BGB. aufgeftellten Erforderniffe der 
Einholung der ftaatlihen Genehmigung zu genügen. 

Auch als qualifizierte Legitimationspapiere im Sinne des 
$ 808 BGB. find die Heuernoten regelmäßig nicht anzufehen; denn 
man muß den „WVorzeiger”, „Inhaber“, „Indoſſatar“ für berechtigt 
erachten, die in der Urkunde zugeficherte Leitung zu verlangen. 

Die Heuernoten obiger Fallung find auch feine Anweiſungen 
im juriſtiſch technifchen Sinne des $ 783 BGB., ſelbſt wenn ſie ſich 
als Anweifung bezeichnen. 

Man könnte fie Selbjtanweijungen nennen, die fich zur 
wirflihen Anweilung verhalten, wie der eigene MWechfel zum ge— 
zogenen Wechlel. Die Reederei weiſt durch fie fich ſelbſt bzw. ihre 
BZahlitelle an, den in ihnen angegebenen Betrag auszuzahlen, indem 
fie fich zugleich zu diefer Auszahlung auf Grund des angegebenen 
Heuervertrags verpflichtet. 

Regelmäßig wird die Heuernote einen Faufmännifchen Ver— 
pflichtungsſchein darftellen (vgl. darüber Staub, Kommentar zum 
HGB. $ 363 Anm. 16 II). 

Ein folder Berpflihtungsichein iſt eine nicht notwendig abjtraft 
verpflichtende, im Betrieb eines kaufmänniſchen Geichäfts, als 
welches der Betrieb einer Reederei nad) $ 1 Ziff. 5 HGB. zweifels- 
ohne anzufehen iſt, ausgeftellte indofjable Urkunde. 

Tatfählih find die Heuernoten regelmäßig an Order geitellt 
und ſelbſt wenn dies unterlaffen fein follte, fo wird ihre Indoſſi— 
bilität der allgemeinen Gebräudlichkeit entjprechend als ſtillſchweigend 
gewollt angenommen, eventuell wird ein auf ſie geſetztes Indoſſo 
als eine Zeffion angefehen werden können. 

Die zweite Frage, ob die in folcher oder ähnlicher Faſſung aus» 
gegebenen Heuernoten, insbefondere die in fie aufgenommenen Bes 
friftungen oder Borausfegungen mit den gefeglichen Vorfchriften des 
548 Scemd. im Einflange ftehen, ift beftimmt zu verneinen. Diefer 
Paragraph hat mit der bisher auf diefem Gebiete bejtehenden Ver— 
tragsfreiheit gebrochen und läßt eben nur auf Sicht geftellte 
oder an die allein zuläffige Bedingung, daß der Schiffsmann fi 
bei der Abfahrt des Schiffes an Bord befinde, gefnüpfte Heuernoten 
ftatthaft erjcheinen. 
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Die Jämtlihen in obigen Beifpielen enthaltenen Berklaufulie- 
rungen: 
Anmeifung auf verdiente Heuer, 
15 Tage nad) Ausftellung zahlbar, 
vorausgefegt, daß der Betrag tatſächlich abverdient ift, 
vorausgefeßt, daß der Matroje N. N. fich zur Zeit der Fällig- 
feit oder im legten europäifchen Hafen, ben das Schiff an- 
läuft, oder in Port Talbot noch an Bord befindet, 
find gejeglich unftatthaft. 

Als gegen das Geſetz verftoßend bzw. deſſen Umgehung be- 
zwedend, find fie daher nach $ 134 BGB. nichtig. Zweifelhaft und 
äußerft bejtritten ijt aber, welchen Einfluß diefe Nichtigkeit der ge— 
jegten Bedingungen, Befriftungen und Vorausjegungen auf bie recht- 
liche Gültigkeit der ausgegebenen Heuernote als folcher hat, ein Fall, 
der namentlih dann praktiih wird, wenn jene vom Schiffsmann 
einem Dritten in Zahlung gegeben ift, diefer auf Grund der Note 
die Reederei auf Zahlung in Anſpruch nimmt und jene folche ver- 
weigert, weil deren Borausfegungen nicht erfüllt feien, da z. B. der 
Schiffsmann nah Antritt der Reife, aber vor oder in dem leßten 
europäiſchen Hafen, den das Schiff anlief, defertiert fei. 

Dieje Weigerung würde foldhenfalls nicht ſowohl auf den Nicht- 
eintritt der gejeglich unftatthaften Bedingung, als vielmehr darauf 
geftügt werden müſſen, daß die Nichtigkeit der beigefügten Bedingung 
Nichtigkeit der ganzen Heuernote zur Folge hätte. 

In diefer Hinficht fommt $ 139 BGB. in Betracht, wonad), 
falls ein Teil eines Rechtsgeſchäfts nichtig it, das ganze Rechts: 
geſchäft nichtig ift, wenn nicht anzunehmen ift, daß es auch ohne 
den nichtigen Teil vorgenommen fein würde. 

Der hierin ausgejprochenen gejeglichen Regel nah muß alfo 
grundfäglicd die Nichtigkeit der mit einer nichtigen Bedingung be— 
bafteten Heuernote angenommen werden und demgegenüber hat der— 
jenige, welcher die Anwendbarkeit der gejeglichen Regel beftreitet, 
den Beweis zu führen, daß ausnahmsmweife anzunehmen fei, daß 
die Heuernote auch ohne die nichtige Bedingung würde ausgeftellt 
worden fein. 

Diefer Beweis wird regelmäßig nicht im Wege der üblichen 
Beweisführung durd Zeugen oder Sadverftändige, ſondern durch 
Darlegung der bejonderen Umſtände und Berhältniffe, unter denen 
die Ausgabe der Heuernote erfolgt ift, erbracht werden fönnen, in= 
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dem das Gericht zu prüfen hat, ob aus jenen die Abficht der Kon— 
trahenten, insbejondere der Ausfteller der Note erhellt, daß fie das 
Rechtsgeſchäft auch ohne die nichtige Beſtimmung gefchloffen haben 
würden. 

In diefer Hinficht dürfte zunächit in tatfächlicher Hinficht zu 
unterfcheiden fein zwiſchen Heuernoten, welche gleichzeitig mit und 
bei Abſchluß des Heuervertrags jelbit gegeben worden find, und 
ſolchen, welche nad deſſen Abſchluß auf nadhträgliches Verlangen 
des Schiffsmanns ausgeftellt werden. 

In einem Falle der eriteren Art hat das Hanſeatiſche Ober- 
landesgericht i. ©. Küſel c/a Verein Hamburger Reeder (Bf. 318/03) 
dahin erfannt, daß es nad dem im Hamburger Hafen beftehenden 
DOrtsgebrauh und nad der Erfahrung des täglichen Lebens als 
ausgejchlofjen zu gelten habe, daß die Anmufterung des Schiffsmanns 
unterblieben fein würde, wenn diejer eine dem Geſetze gemäß nur 
durch die dajelbit zugelafjene Bedingung beſchränkte Vorſchußanweiſung 
verlangt haben würde. 

Die Begründung diefer in nautifchen Kreifen heftig beanftan- 
deten Entſcheidung trifft jedenfalls in dem zweiten Falle nicht zu. 
Bei einer nad) Perfektion des Heuervertrags ohne bejtehende Rechts— 
verbindlichkeit freiwillig ausgejtellten Heuernote fehlt jeder Grund 
für die Annahme, daß die Reederei jene auch ohne die von ihr mit 
Vorbedacht eingefügte ſchwerere Bedingung ausgeitellt haben würde. 

Insbeſondere wird man nicht etwa jagen können, daß von den 
Keedereien präfumtiv zu erwarten fei, daß fie mit ungefeglichen Be— 
dingungen belaftete Heuernoten nicht ausgeben wollten und daß fie 
jedenfalls damit einverjtanden fein würden, daß jene auf das gejeß- 
lich zuläffige Maß reduziert würden. 

Die Loyalität der Reedereien wird von ihrem wirtjchaftlichen 
Intereſſe überwogen, welches ihnen die fie mit einem vermehrten 
Riſiko belaftende Beitimmung der neuen Seemannsordnung unbe— 
quem erjcheinen läßt und fie zu deren vorjäßlicher Umgehung drängt. 

Gerade dieſer Gefichtspunft läßt aber auch die Entſcheidung 
des HanfDLG®. in dem erfteren Falle unrichtig erjcheinen. 

Unzutreffend ift zunächit in tatfächlicher Beziehung die Annahme 
eines allgemein verbindlichen Ortsgebrauchs, wonach beim Abſchluß 
eines Heuervertrags regelmäßig Heuernoten ausgegeben würden. 
Bedeutende Reedereien, 3. B. die Woermannlinie, jtellen ſolche grund: 
Täglich überhaupt nicht aus. 
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Wenn alfo die Erfahrung des täglichen Lebens feineswegs zu 
der Annahme zwingt, daß die Reederei mit Rückſicht auf das Zu: 
ftandefommen des Heuervertrags unter allen Umſtänden auch eine 
Heuernote ohne die nichtigen Bedingungen ausgegeben haben würde, 
jo ſprechen fogar mandherlei Umftände dagegen. 

Dabei fommt vor allem die dominierende Stellung der Reede- 
reien gegenüber dem wirtfchaftlich ſchwachen Schiffsmann in Betracht. 
Jene können diefem regelmäßig ihre Bedingungen aufzwingen und 
wollen dies in den vorliegenden Fällen mit Vorbedacht gerade ent: 
gegen einem Geſetze, das fich ausgejprochenermaßen den Schuß der 
wirtichaftlich ſchwachen Seeleute zum Ziele gejegt hat. 

Wenn man dann auc) zugunften der Reedereien annehmen Fann, 
daß fie die Verfuche, die Heuernoten in ihrem Intereſſe zu ver- 
Elaufulieren, zunächjt nur machen, um obergerichtliche Entſcheidungen 
über den Sinn und die Tragweite des Geſetzes herbeizuführen, fo 
wird durch diefe zielbewußte Handlungsweife doch immer die An- 
nahme ausgeſchloſſen, daß fie das Nechtsgefchäft des Heuervertrags 
bzw. der Begebung der Heuernote auch ohne den nichtigen Teil der _ 
ihr beigefügten, gejeglih unftatthaften Bedingung gewollt haben 
würden. 

Endlich ift es auch theoretifch äußerjt zweifelhaft, ob man bie 
Begebung der Heuernote derartig als einen Bejtandteil des Heuer- 
vertrags anfehen kann, daß infolge der in jener enthaltenen nich- 
tigen Bedingung der ganze Heuervertrag nichtig fein ſollte. Das 
wird allerdings regelmäßig die Abjiht der Bertragichliegenden 
präfumtiv. nicht fein, würde auch zu praftifh ganz unhaltbaren 
Konjequenzen führen. Man wird vielmehr die Begebung der Heuer- 
note als ein felbitändiges Rechtsgeſchäft anjehen müfjen, auch wenn 
fie gleichzeitig mit dem Abſchluſſe des Heuervertrags erfolgt. 

Sie wird immer zur rechtlichen Grundlage und Vorausjegung 
den Abſchluß des Heuervertrags haben und wird, auch wenn fie fich 
unmittelbar an dieſen anjchließt, in Ermangelung ganz befonderer 
Vereinbarung ein felbitändiges Erfüllungsgefchäft darftellen, indem 
durch fie der Arbeitgeber die ihm nach dem Heuervertrag obliegende 
Leiltung in Form einer befonders gejtalteten Vorſchußzahlung teil- 
weile im voraus erfüllt. 

Wenn der zu dieſem Zmwede gegebenen Anweifung im oben 
erörterten Sinne gejegwidrige Bedingungen hinzugefügt werden, To 
fann dies juriſtiſch regelmäßig nur die Nichtigkeit der gegebenen 
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Anweiſung, nicht die Nichtigkeit des ganzen zugrunde liegenden 
Rechtsgeſchäfts, des Heuervertrags, zur Folge haben. 

Wenn man hiernad zu dem Schluffe gelangt, daß die geſetz— 
widrig verflaufulierte Heuernote regelmäßig nichtig fein wird, jo ift 
doch die Möglichkeit nicht ausgejchloffen, daß auf Grund derjelben 
von der Ausftellerin geleitet wird, ſei es, weil die darin gejegten 
Bedingungen erfüllt find, fei es, um prozeffuale Weiterungen zu 
vermeiden. In folder Erfüllung wäre eine Bejtätigung des an fich 
nichtigen Gefchäfts im Sinne des $ 141 BGB. zu erbliden. 

Wird dagegen auf Grund der Nichtigkeit der Note Leiftung 
des darin verjprochenen Betrags verweigert, jo fragt es ſich weiter, 
ob dadurch deren Inhaber der ausftellenden Reederei gegenüber 
völlig rechtlos ift, oder ob ihm zwar nicht aus der nichtigen Heuer- 
note, aber aus anderen Rechtsgründen NRechtsbehelfe gegeben find. 
Dabei wird zunächft zu unterjcheiden fein, ob auf Grund der Heuer: 
note der angemujterte Seemann jelbjt oder ein Dritter, der jene in 
Zahlung genommen hat, Anjprüche erhebt. 

Iſt e8 der Schiffsmann jelbit, jo werden dieſe nad) dem zu= 
grunde liegenden Heuervertrag und den diesbezüglichen befonderen 
Vorſchriften der SeemO. zu beurteilen fein. Hat er alfo feinerjeits 
Ichuldhafterweife den Vertrag nicht erfüllt, ift er vor oder während 
der Reife dejertiert, jo kann er feinerfeits nicht Erfüllung verlangen 
und geht nad) $ 94 Eeemd. auch des Anſpruchs auf die verdiente 
Heuer verluitig. 

Dasſelbe gilt jelbitverftändlih von dem bösgläubigen Dritten, 
der in Kenntnis folder Umſtände oder einer dahingehenden Abficht 
des Shiffsmanns dejjen Heuernote in Zahlung genommen hat. 

Den Beweis der Bösgläubigfeit hat die in Anspruch genommene 
Reederei zu führen. 

Anders liegt es dagegen bei dem gutgläubigen Dritten, der 
die Note in Zahlung genommen hat und aus ihr Anſprüche gegen 
die ausjtellende Neederei erhebt. 

Es würde Treu und Glauben im Verkehr, in welchen Heuer- 
noten anjtandslos in Zahlung genommen zu werden pflegen, aufs 
äußerjte widerſprechen, wenn ein folcher gutgläubiger Dritter der 
Reederei gegenüber rechtlos wäre. ES würde dies zur Folge haben, 
daß die von den Reedereien ausgegebenen Heuernoten überhaupt 
als wertlos oder mit einem folchen Riſiko belaftet angefehen werden 
müßten, daß ſie von den Sciffsleuten überhaupt nicht oder nur 
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unter jchweren Berluften in Zahlung gegeben werden könnten, es 
wäre alfo derſelbe wirtfchaftlich verderbliche Zuſtand herbeigeführt, 
der gerade durch das wohlmeinende Gejeß hat vermieden werden 
jollen. 

Es wird nun davon auszugehen fein, daß der dritte Empfänger 
erwarten kann, daß von den Reedereien gültige, jedenfalls dem Ge- 
feg entjprechende Heuernoten ausgegeben werden. Wenn daher im 
einzelnen Falle die ausgegebene Heuernote als ein Anhaberpapier 
anzufehen ift, jo haftet der Ausjteller, der es verabjfäumt hat, die 
erforderliche ftaatliche Genehmigung einzuholen, nad) $ 795 Abf. 2 
BGB. dem Inhaber für den durch die Ausgabe des nichtigen 
Papiers verurfachten Schaden. — Werden fonjt den üblichen, als 
Inhaberpapiere nicht anzufehenden Heuernoten von den Reedereien, 
wie im Zweifel anzunehmen ijt, bewußt, oder aud) in nicht genügen: 
der Beachtung des ihnen an fich befannten Gejeges unbewußt ge— 
ſetzwidrige Bedingungen beigefügt, fo iſt darin ein vorjägliches oder 
fahrläffiges Verſchulden zu erbliden. 

Wegen ſolchen Berfchuldens haftet aber die ausitellende Reederei 
nah $ 276 BGB. nicht nur dem empfangenden Schiffsmanne, ſon— 
dern auch dem gutgläubigen Dritten. Lebteres ijt bei ven an Order 
geftellten Anweifungen ohne weiteres anzunehmen, dürfte aber auch 
dann zutreffen, wenn eine ausdrüdliche Stellung an Order unter: 
blieben ift, weil auch jolchenfalls die Neederei weiß, daß die aus— 
gegebene Heuernote regelmäßig dazu bejtimmt ift, an Dritte in 
Zahlung gegeben zu werden, daß jie alfo diefen gegenüber die über: 
nommene Verbindlichkeit zu erfüllen haben wird. Damit treten die— 
felben neben dem in erfter Linie genannten Anweifungsempfänger 
in ben Kreis derjenigen Perſonen ein, denen gegenüber die Reederei 
in Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeit, eine Heuernote aus— 
zuftellen, die im Verkehr erforderliche Sorgfalt zu wahren, jedenfalls 
alfo diesbezügliche gefegliche Vorfchriften zu beachten hat. Sie haftet 
alfo megen kontraktlichen Verſchuldens dem gutgläubigen Dritten 
wegen des dieſem aus der Nichtigkeit der Heuernota erwachjenden 
Schadens. 

Diefer wird regelmäßig dem in der Heuernote zugelicherten 
Betrage gleichzufegen, eventuell danach zu bemefjen fein, was der 
Dritte für die Heuernote dem Schiffsmann an Geld oder Geldes- 
wert zuzüglich des gebräuchlichen Verdienſtes gewährt hat. 

Sollte man aber auch die vorftehend angenommene Haftung 
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der Reederei dem Dritten gegenüber wegen fontraftlihen Ver— 
Ihuldens in Zweifel ziehen können, fo haftet fie ihm jedenfalls 
wegen außerfontraftlihen Verſchuldens nach $ 823 Abf. 2, eventuell 
aus $ 826 BGB. 

Unzweifelhaft iſt $ 48 Send. ein den wirtichaftlihen Schuß 
des Seemanns und zugleih dritter Abnehmer der Heuernote be- 
zwedendes Gejeg, deſſen Nichtbefolgung ſogar nad $ 114 Ziff. 7 
Seemd. unter Strafe geitellt ift. 

Wer daher gegen diefes Geſetz vorfäglich oder ſchuldhaft fahr- 
läſſigerweiſe dadurch verftößt, daß er feinen zwingenden Beftimmungen 
zuwider mit gejegwidrigen Bedingungen belaftete und deshalb nich- 
tige Heuernoten ausftelt, haftet auch dem dritten Empfänger für 
den diefem aus folder Nichtigkeit entftehenden Vermögensſchaden. 

Denn wenn auch das Vermögen als folches Fein Recht im 
Sinne des $ 823 a. a. O. darjtellt, jo handelt es ſich in Fällen 
der in Rede ftehenden Art auch nicht ganz allgemein um eine 
Schädigung des Vermögens, fondern darum, daß ein beftimmter 
Anfprud, den der Dritte durch die Heuernote erwirbt, alſo ein 
Vermögensrecht durch deren gejegwidrige Nichtigkeit illuforiih ge— 
madt wird. 

Auf die Verlegung eines folchen befonderen Nechtes findet 
$ 823 BGB. zweifellos Anwendung. 

Ter ganzen Sad: und Rechtslage nad wird man endlich auch 
aus $ 826 daj. eine Haftung der Reedereien herleiten können. 

Die Abjiht der Seemd. ift klar und in den beteiligten Schiff: 
fahrtsfreifen genugjam befannt. Wenn daher die Reedereien, wie 
nicht zu bezweifeln ijt, bewußt und vorfäglich die den Schuß der 
wirtihaftlih Schwachen bezwedende Wohltat des Geſetzes paraly- 
jieren, in deſſen Ignorierung dem in fchwächerer wirtichaftlicher 
Poſition befindliden Schiffsmanne ſowie deſſen Abnehmern gejeß- 
widrige Heuernoten ausjtellen und dadurch legteren das Nififo auf: 
halfen, welches jie jelbjt nach dem Gefege zu tragen haben, jo muß 
darin eine illoyale, den guten Sitten widerjpredhende Handlungs 
weife im Sinne des $ 826 a. a. D. erblidt werden. 

Wenn jie daher mit dem Bewußtjein möglicher Schädigung 
der dritten Abnehmer diefe in die Unmöglichkeit verjegen, auf die 
von ihnen gutgläubig in Empfang genommenen Heuernoten einen 
Anſpruch zu gründen, jo find fie ihnen jchadenserfagpflichtig. 

In allen Fällen der ſich hiernach ergebenden Schadenserjah- 
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pfliht wäre fchließlich zu erwägen, ob diefe nicht durch ein kon— 
furrierendes Verfchulden der dritten Abnehmer in Gemäßheit des 
$ 254 BGB. ganz oder teilmeife befeitigt wird. 

Regelmäßig dürfte dies zu verneinen fein. Wie ſchon hervor: 
gehoben, wird das ganze Inſtitut der Heuernoten, ihrer Begebung 
und Annahme an Zahlungsitatt in hervorragendem Maße von Treu 
und Glauben beherricht und jeder dritte Abnehmer wird erwarten 
fönnen, daß von den Reedereien, denen juriftiiche Berater zur Seite 
ftehen, ausgegebene Heuernoten den gejeglichen Vorſchriften ent— 
ſprechen. Dem Dritten wird auch im Verkehre häufig die Zeit, in 
den meijten Fällen aber die Fähigkeit fehlen, die ihm angebotene 
Heuernote auf ihre Rechtsgültigfeit hin zu prüfen. In der An— 
nahme einer mit gejegwidrigen Bedingungen verflaufulierten Heuer: 
note wird daher weder ein Verfchulden feinerfeits noch ein unbe» 
dingtes Einverftändnis mit ihrem inhalt erblidt werden fünnen, es 
ſei denn, daß ihm nachgewiefen werden kann, daß er fie in Kennt— 
nis ihrer eventuellen Nichtigkeit entgegengenommen und megen bes 
ihn biernad treffenden vermehrten Riſikos den Schiffsmann mit 
einem erhöhten Abzuge belaftet hat. 

In Ermangelung eines folhen Nachweiſes würde felbft die in 
allgemeiner Kenntnis der vorerörterten juriſtiſchen Streitfrage ge- 
ihehende Annahme einer ſolchen nichtigen Heuernote von feiten 
eines Dritten in Berüdjihtigung der ganzen Rechts: und Sadjlage 
höchſtens eine derartig geringfügige Fahrläſſigkeit darjtellen, daß 
dieſe gegenüber der vorfäglichen oder grobfahrläfiigen Handlungs: 
weife der ausftellenden Reederei nicht in Betracht fommen und deren 
Haftung nicht vermindern könnte. 


27. 
Zum Gerichtsſtande des Uermögens, IN®. 8 23. 


Von Herrn Oberlandesgerichtsrat Rudorff in Hamburg. 


Anerkannten Rechtens konkurriert der Gerichtsſtand des Ver— 
mögens aus ZPO. $ 23 nicht mit dem allgemeinen Gerichtsſtande 
des Sites oder Wohnfiges, fondern er wird durch denjelben aus- 
geſchloſſen. Es ift dies eine prägnante Folge der Allgemeinheit 
diejes letzteren Gerichtsitandes, welche nur durch den Wohnſitz oder 
Sitz als Mittelpunft der Nechtsperfönlichkeit eines Menfchen oder 
anderen Rechtsſubjekts, feineswegs aber etwa durch das Vorhanden- 
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fein eines anderen befonderen Gerichtsftandes, z. B. der Nieder- 
lafjung (3PO. $ 21), begründet wird; vgl. NO. VI 50/91 v. 21.5. 
91, 27, 421 Nr. 114; ZW. 91, 489 Nr. 1. Diefer allgemeine 
Gefihtspunft ift nicht ohne Bedeutung für die Tragweite des $ 23 
a.a.D. und für die Ausdehnung deutfcher Gerichtsbarkeit über ſolche 
Perfonen, die im Deutfchen Reiche feinen Wohnfig haben, insbejondere 
über Ausländer. 

In einem erftinftanzlichen Urteil ift fürzlid der Grundjag 
ausgefprochen und angewandt, daß der von einem verklagten Aus— 
länder demnächſt in Gemäßheit des $ 84 RAGebO. feinem Anwalt 
auf Erfordern geleiftete Gebührenvorfhuß den Gerichtsftand des 
Vermögens aus $ 23 ZPO. begründe, infofern dem Beklagten ein 
Anspruch auf Nüdforderung des nicht durch die Gebührenforderung 
des Anwalts verbrauchten Vorſchuſſes zuftehe. Diejes Urteil des 
fih hiernah für zuftändig erflärenden Landgerichts ift aufgehoben 
worden, weil eine ſolche Auffafjung mit der Abſicht des Geſetzes 
nicht vereinbar fei, da fie die Unterfheidung von Gerichtsitänden 
für Ausländer überhaupt wie die eines allgemeinen Gerichtsjtandes 
auf Grund des MWohnfites oder Sites und eines bejonderen Ge— 
richtsftandes des Vermögens von nicht allgemein unter beutjche 
Gerichtsbarkeit fallenden Perſonen praktiſch illuforifh und das 
Prozeßgericht tatfächlich zum allgemeinen Gerichtsftande für jolche 
Verjonen machen würde Denn nach mohlbegründeter Erfahrung 
machen Rechtsanwälte von der ihnen durch die GebO. gegebenen Be- 
fugnis, einen Kojtenvorfchuß zu fordern, gegenüber ſolchen Berjonen, 
die im Deutjchen Reiche feinen Sit oder Wohnfit haben, jelbitver: 
ftändlich allgemein Gebraud. Dieſe Entfcheidung erjcheint durchaus 
zutreffend. Die gegenteilige Auffafjung verfennt, daß fie eine Durch 
irgendwelchen außerhalb des Prozejjes liegenden Umſtand nicht be= 
gründete deutjche Gerichtszuftändigkeit lediglich daraus herleitet, 
daß der vor dem deutſchen Gerichte gegen deſſen Zuftändigfeit ſich 
wehrende Ausländer durch eine nur von der deutjchen Rechts» 
ordnung zur Ermöglihung gerade diefer Abwehr ihm auferlegte 
Leiftung möglicherweife einen Rückforderungsanſpruch gegen feinen 
eigenen Anwalt aus ebendemfelben Prozeß erwirbt. Mit anderen 
Worten: weil der Ausländer, um nicht in contumaciam verurteilt 
zu werden, vor einem deutſchen Gerichte deſſen Zuftändigfeit wider- 
ſpricht, ſoll das deutſche Gericht auf Grund der dabei nach deutfchen 
Gefegen notwendig eintretenden Begleiterfcheinungen zuftändig 
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werden. Das fann nicht die Abficht des Geſetzes fein, und würde 
aus einem anderen Gejichtspunft in der Tat notwendig zur Be— 
gründung deutjcher Gerichtszuftändigfeit über verflagte Ausländer 
führen, fobald fie die Einrede der Unzuftändigfeit vorfhügen. Denn 
mit dem Augenblide, wo fie mit diefer Einrede in den Prozeß ein- 
treten, erwerben fie nad) $ 91 notwendig einen nur durch ihren 
Dbfieg bedingten Anſpruch auf Kojtenerftattung gegen ihren Prozeß: 
gegner. Ohne einen ſolchen Anſpruch zu erwerben, it bier nad 
dem Gefege, wie in dem entjichiedenen Falle nad) der gejeglich ſank— 
tionierten Praris, eine Prozeßführung vor deutjchen Gerichten nach 
der ZPO. grundjäglic” unmöglich. 

Dan darf auch nicht etwa folgendermaßen röfonnieren. An undfür 
fih haben die Staatsgerichte feine Gerichtsbarkeit über Ausländer, 
heute jo wenig wie früher über Peregrinen, welche weder mit ihrer 
Perſon (ZPO. $ 16) noch mit ihrem Vermögen ($ 23) unter dem 
Gerichtsbanne des Staates ftehen, dem fie nicht angehören ($ 919). 
Mer der deutfchen Gerichtsbarkeit uicht in der einen oder anderen 
MWeife unterworfen ift, dürfe Die Ladung vor ein deutiches Gericht 
rubig hinter den Spiegel fteden; ein deutſcher Beamter hat Feine 
Gewalt über ihn und kann ihn nicht zwingen, feiner Ladung 
zu folgen. Dieſes alte Territorialitätsprinzip hat eine wejentliche 
Einſchränkung durch den internationalen Verkehr und das allgemeine 
Staatsbeitreben erfahren, dem Unrecht zu jteuern, wo immer es 
auh begangen werde. Dieſen Grundjäßen des internationalen 
Ausgleihs dient die Nechtshilfe. Mittels der Nechtshilfe kann der 
Staat feiner Ladung vor feine Gerichte und den Urteilen feiner 
Gerichte Folge und Anerkennung verfchaffen, ſoweit der fremde Staat 
eben willens ijt, in feine Rechtsiphäre eingreifen zu laſſen. Wie 
weit die internationale Konnivenz in dieſer Hinficht geht, ergibt 
fich im mwejentlichen aus $ 328 3PO., deren Grundfäße man gleicher- 
maßen in den Prozepgejegen fremder Rechtsſtaaten, mit denen Die 
Gegenfeitigfeit verbürgt ift, vorausfegen darf. Aus 8 324 8PO. 
folgt aber für den bier in Frage jtehenden Fall nach deutjcher 
Rechtsauffaſſung, daß ein von einem unzuftändigen deutfchen Gericht 
erlafjenes Urteil im Auslande nicht anzuerkennen iſt (Nr. 1). 

Dar alſo in unferem Falle das deutjche Gericht nicht zuftändig 
zur Zeit der Klagerhebung, fo konnte es gegen den nicht er— 
Tchienenen Ausländer ein Verfäumnisurteil nicht erlaffen. Hier- 
für fam es aber ganz allein darauf an, ob nad) der Klageſchrift 
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das deutſche Geriht das des Erfüllungsorts war. War e8 das, 
jo war es zuftändig, weil nad) $ 331 das Klagevorbringen als zu— 
geitanden angenommen werden mußte; ergab ſich dagegen nicht aus 
der Klagefchrift der Gerichtsitand des Erfüllungsorts für das 
deutfche Gericht, fo brauchte der Ausländer ſich auf nichts einzu= 
lafjen, das Gericht mußte die Klage als unbegründet (hierorts) ab- 
weijen. 

Wie wäre es möglich, daß diejes zweifellofe Ergebnis dadurch 
geändert würde, daß der Beklagte erjcheint und ausdrüdlich gegen 
die Zuftändigfeit des Gerichts proteftiert? Wie kann ein unzuftän- 
diges Geriht durch den ausdrüdlichen prozefjualiihen Hinweis auf 
feine Unzuftändigfeit zuftändig werden? 

Das Neichsgericht hat fi einmal eingehend mit der Frage 
befchäftigt, ob durch den Anſpruch auf die Handakten des Anwalts 
die Zuftändigfeit aus $ 23 ZPO. begründet werde, und es hat 
diefe Frage deswegen verneint, weil im Eonfreten Falle die Hand- 
aften nicht als Vermögen im Sinne des $ 23 anzufehen feien. 
Allein damals handelte es ſich um einen derartigen Anjprud auf 
die Handakten aus einem früheren Prozefje, welcher am Site des 
Prozeßgerichts begründet war, als diejenige Klage eingeleitet wurde, 
für welche e8 fih um die Zuftändigfeit aus $ 23 handelte. Daß 
der aus dem zu führenden Prozefje felbit ſich entwidelnde Anspruch 
einer Partei auf Herausgabe der Handakten gegen ihren Anwalt 
eine Zuftändigfeit des Prozeßgerichts für ebendenjelben Prozeß be— 
gründe, hat das Neichsgericht nie ausgeiprochen oder angedeutet und 
müßte aus den hervorgehobenen Gefichtspunften grundſätzlich ver- 
neint werden. 

Andererfeits hat das RG. I 121/86 v. 26. 5. 86, ZW. 86, 293 
Nr. 2 einmal als Vorausfegung der Anwendbarkeit des $ 23 auf- 
geftellt, daß fich zur Zeit der Klagerhebung im Bezirke des ange- 
gangenen Gerichts Vermögen des Beklagten befinde. Das RG. hat 
dies dort allerdings lediglich unter Aufzählung der VBorausfegungen des 
Gerichtsitandes aus $ 23 im Gegenfage zu der Meinung ausge- 
ſprochen, daß in das fragliche Vermögen die Zwangsvollitrefung zu— 
läffig fein müſſe. Allein das hindert nicht, in jener Entſcheidung die 
Anerkennung des im $ 263? ausgefprochenen allgemeinen Grund- 
ſatzes, daß „die Zuftändigfeit des Prozeßgerihts durch eine Ver- 
änderung der fie begründenden Umftände nicht berührt“ werde, auch 
in Hinſicht des $ 23 zu finden. War alfo z. 3. der Klagerhebung 
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Vermögen des Beklagten im Bezirle des Prozeßgerichts vorhanden, 
jo bleibt es zuftändig, auch wenn dies Vorhandenfein ſpäter auf- 
hört; war 3. 3. der Klagerhebung Vermögen des Bellagten im Be- 
zirfe des Prozeßgerihts nicht vorhanden, fo wird es auch nicht 
dadurch zuftändig, daß er dort fpäter folches erwirbt. In diefem 
Falle muß fih das Prozeßgeriht alſo für unzuftändig erklären. 
Das hat aber immer zur Vorausfegung, 1. daß der erſchienene Bes 
klagte die Einrede der Unzuftändigkeit vorfhügt; fonft tritt nad) 
$ 40 AZuftändigfeit des Prozeßgerihts auf Grund ftillfehweigender 
Vereinbarung ein; 2. daß, wenn der Bellagte nicht erfcheint, die 
Klagefhrift diejenigen Tatſachen in Hinſicht der Zuftändigfeit des 
Gerichts, alſo um $ 23 anwenden zu fünnen, die Behauptung des 
Vorhandenfeins von Vermögen im Gerichtsbezirfe nicht enthält, 
welche, im Berfäumnisfalle als zugeitanden angefehen, die Zuftändig- 
feit des Prozeßgerichts ergeben. 

Ob diefe Behauptungen triftig und begründet find, ob alfo 
die Handakten aus einem anderen Prozeſſe fo wertlos find, daß lie 
nur als Mafulatur in Betracht fommen und nad Abzug der Koften 
feinen Erlös übrig laffen, ift für die Zuftändigfeitsfrage ebenſo un- 
erheblich, wie wenn fich herausſtellt, daß die Forderung, die der Be- 
fagte gegen eine im Gerichtsbezirfe wohnenden Schuldner bat, 
nichts taugt, weil der Schuldner infolvent ift oder mit Ausjicht auf 
Erfolg Einwendungen machen kann. Was RG. IV 106/90, 6.10.90, 
KW. 90 402 Nr. 2 mit Rüdjiht auf das forum delicti ($ 32) 
ausgeführt hat: „Die Zuftändigfeitsfrage wird durch etwaige Mängel 
des BemweisantrittS oder der Schlüjjigkeit der Behauptungen, aus 
denen die Deliktsnatur [dort: die rechtswidrige Abficht] der Hand- 
lungsweiſe gefolgert werden fol, nicht berührt“, gilt mit ent- 
Iprechender Maßgabe auch für die anderen Gerichtsjtände. 

Insbeſondere im Verhältniffe zu Ausländern muß mit Rüdjicht 
auf den auch in der ZPO. aufgeftelten Grundfag der Gegenfeitig- 
feit ($ 3285) betont werden, daß auch nad) $ 23 der für die Zu— 
ftändigfeit allein maßgebende Zeitpunft — von der prorogatio fori 
abgejehen — die Klagezuftellung ilt; ebenfo wie nah ZPO. $ 328? 
„der Zeitpunft der Einleitung des Prozefjes bei dem ausländijchen 
Gerichte der maßgebende ift“ (I 183/86 v. 30. 6. 86, JW. 86, 271 
Nr. 17). 

Nun verfteht fich aber von felbit, daß der Kläger in der Klage- 
ſchrift noch gar nicht behaupten Fann, Bellagter habe feinem An— 
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walt einen Koſtenvorſchuß geleiftet, es ſeien Handakten erwachſen uſw. 
Zur Zeit der Klagerhebung kann alſo aus dieſen Gründen 
nach $ 23 das Prozeßgericht nicht zuftändig fein; durch Vorſchützung 
der Einrede der Unzuftändigfeit erjcheint aber eine ftillichweigende 
Vereinbarung der Zuftändigfeit ausgeſchloſſen. Auch von dieſen 
Geſichtspunkten aus erjcheint daher die Entjcheidung des OLG. ge- 
rechtfertigt. 


Aus der Praris. 


Einzelne Rechtsfälle. 

Nr. 26. 
1. Befchränkt ſich die Störung der Geiftestätigkeit auf einzelne oder auf 
einen befimmten Areis von Angelegenheiten, ohne den Betroffenen ur 
Brforgung aller Angelegenheiten unfähig zu machen, fo kann nur eine 
Aflegfchaft eingeleitet, nicht aber Entmündigung ausgefproden werden. 
2. Bas Berfahren über die Anfechtungsklage gegen einen Entmündigungs- 
befching leidet an einem unheilbaren Alangel, menn die perfönliche Ber- 

nehmung des Entmündigten unter Iuzichung Sadhverfländiger unfer- 

blieben if. 

3. Unterſchied dieſer Bernehmung zu bloß perfönlider Wahrnehmung 
feiner Rechte feitens des Entmündigten vor dem Prozehßgericht. 
BGB. $ 6 Ziff. 1, $ 1910; ZPO. 88 654, 671, 295 Abf. 2, $ 137 Abi. 4. 
(Nrteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 17. Oktober 1904 in Sachen bes 
Erſten Staatsanmwalts zu V., Bellagten, wider den Hausfohn T., Kläger. 
IV. 113/1904.) 

Auf die Revifion des Dberreichsanwalts ijt das Urteil des 
preuß. Oberlandesgerichts zu Celle aufgehoben und die Sache zur 
andermeiten Verhandlung und Entiheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwieſen. 

Tatbeitand: 

Der am 21. November 1861 geborene Kläger, Hausjohn Hein: 
rich T., iſt durch Beichluß des Königl. Amtsgerichts zu B. vom 
26. November 1901 wegen Geijtesfrankheit entmündigt worden. Er 
hat die Anfechtungsflage erhoben. Das Landgericht hat, indem es 
der Klage ftattgibt, auf Aufhebung des Entmündigungsbeichluffes 
erfannt. Die Berufung der Staatsanwaltichaft ift zurüdgemiejen. 
Gegen das Berufungsurteil hat der Oberreichsanwalt Nevifion ein: 
gelegt. 

Entjheidungsgründe: 

Der erjte Richter hält den Kläger zwar für geiftesfranf, da er 
an religiöfem Wahnfinn leide. Er fieht jedoch für erwiejen an, daß 
Kläger trogdem imftande ſei, feine Wermögensangelegenheiten jelbit 
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zu bejorgen und gelangt dadurch zur Aufhebung des Entmündigungss 
bejchluffes. 

Der Berufungsrichter geht auf die Frage der Geifteskrankheit 
überhaupt nicht ein, tritt aber, geftügt auf den Gejamtinhalt der 
Verhandlungen und auf das Ergebnis der Beweisaufnahme, dem 
eriten Nichter in der Annahme bei, daß Kläger imjtande ei, zum 
mindeſten feine Vermögensangelegenheiten zu bejorgen. Unter Ddiejen 
Umftänden hält er in Übereinftimmung mit der Redhtsauffaffung 
des erſten Nichers die Entmündigung nicht für zuläffig, da fie 
vorausjege, daß die etwa vorhandene Störung der Geiftestätigkeit 
den zu Entmündigenden unfähig mache, jeine Angelegenheiten in 
ihrer Geſamtheit zu bejorgen, während bei einer auf einzelne oder 
auf einen bejtimmten Kreis von Angelegenheiten beſchränkten Unfähig: 
feit nur die Einleitung einer Pflegichaft gemäß $ 1910 BGB., nicht 
aber auch die Entmündigung gemäß $ 6 Ziffer 1 erfolgen dürfe. 
Die Inftanzgerichte befinden fich hierbei in Übereinftimmung mit der 
Rehtiprehung des Neichsgerihts — val. Entid. 50, 205 —, von 
welcher abzumeichen die bejondere Lage des gegenwärtigen Rechts— 
fall feine Veranlaſſung gab. Mit Bezug auf die materielle Ent- 
iheidung des Berufungsrichters macht denn auch die Nevilion nur 
geltend: es jeien bei der Feititellung, daß der Kläger ungeachtet 
etwa vorhandener Geiftesfrankheit jeine Bermögensangelegenheiten zu 
bejorgen imjtande fei, Zatjahen außer acht gelaffen worden, ob: 
wohl fie fid) nach dem Inhalte der die Entmündigung des Klägers 
betreffenden amtsgerichtlichen Akten der Kenntnisnahme des Berufungs— 
richters dargeboten hätten. (Dies wird als nicht zutreffend wider: 
legt. Dann heißt es meiter:) 

Was Dagegen das Verfahren der Berufungsinitang anlangt, jo 
hat die Nevijion im Zujammenhange mit anderen Ausführungen 
auch darauf hingewiefen, daß Kläger vor dem Berufungsgerichte nicht 
perjönlih unter Zuziehung von Sachverftändigen vernommen ift. 
Dieje Nüge durfte nicht unbeachtet bleiben. Zwar findet ſich in dem 
Zatbejtande des Berufungsurteils die Bemerkung, daß nicht nur der 
Hägerijche Anwalt, fondern auch der Kläger jelbft, welcher in der 
mündlichen Verhandlung vor dem Berufungsgerichte gleichfalls er: 
jhienen war, und zwar der Kläger im Anjchluß an feine Darle: 
gungen in einem zu den Gerichtsaften gebraten Schriftjtüde, den 
An: und Ausführungen der Gegenjeite widerfprochen habe. Hierbei 
kann es fich jedoch nur darum gehandelt haben, daß in Beachtung 
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des $ 137 Abſ. 4 ZPO. neben dem Prozepbevollmächtigten auch 
dem Kläger jelbit das Wort erteilt worden ift. Den Anforderungen, 
welche die $$ 654 und 671 ZPO. ſowie $ 172 Abj. 1 GBG. an 
die vorgeichriebene Vernehmung des Entmündigten ftellen, ift damit 
nicht genügt. Denn unter diejer Vernehmung hat man nicht eine 
von dem Entmündigten in jeiner Eigenjchaft als Anfechtungsfläger 
übernommene eigene Begründung der geftellten Sachanträge zu ver: 
jtehen, wobei es dem Kläger freiftände, jeine Erklärungen nad 
eigenem Ermefjen jo zu geitalten, wie es der Wahrnehmung jeiner 
Parteirechte entipricht, jondern es kommt darauf an, nad richter- 
lichem Ermeſſen durch eine Befragung des Entmündigten Anhalts: 
punkte für eine auf richterliher Anjchauung beruhende Beurteilung 
feines Geilteszuftandes zu gewinnen. Und damit diefem Zmede ent- 
prechend die auf dem Gebiete des Irrenweſens gejammelten Er: 
fahrungen hierbei eine geeignete Verwendung finden, hat fich das 
Geriht der Beihilfe Sadhverjtändiger zu bedienen, deren Aufgabe 
infoweit nicht darin bejteht, den Geilteszuftand des Entmündigten 
zu begutachten, jondern ihn dem Richter unmittelbar erfennbar werden 
zu laffen. Das Gejegesgebot, daß in diefer Weile verfahren werde, 
it ein ziwingendes. Es bezwedt nicht allein, wie in der Begründung 
zu $ 598 des Entw. der Prozeßnov. hervorgehoben wird, dem zu 
Entmündigenden einen erhöhten Schuß zu gewähren, jondern es dient 
nach beiden Seiten hin dem öffentlichen Interefje, diefem daher auch 
injoweit, als es im geeigneten Falle einer Aufrechterhaltung der an— 
gefochtenen Entmündigung bedarf. Die Gejegesverlegung wird aljo 
im vorliegenden Falle weder dadurch ausgeglichen, daß das Be— 
rufungsgericht zu einer dem Anfechtungskläger günftigen Entſcheidung 
gelangt ift, noch aud kann, wie fi) aus $ 295 Abi. 2 ZPO. ergibt, 
der Umftand von Bedeutung jein, daß die Nichtbeobadhtung der 
Gejegesvorjehriften im weiteren Verlaufe des Berfahrens der Vorin— 
ftanz ungerügt geblieben it. Daß das Berufungsurteil auf der Ge: 
jegesverlegung beruht, muß deshalb angenommen werden, weil es 
nicht von vornherein für ausgejchloffen gehalten werden fann, daß 
auf Grund der vorgejchriebenen perfönlichen Vernehmung des Klägers 
in nicht öffentlicher Sitzung das Ergebnis der richterlichen Beurteilung 
ein anderes geworden wäre. Übrigens gilt das Erfordernis der ge- 
börigen perjönlihen Vernehmung nicht nur für Die erjte, ſondern 
ebenjo für die Berufungsinjtanz (vgl. Urteil des Neichsgerichts vom 
7. April 1904, Entjch. 57, 330 ff). Eine Berlefung des Protokolls 
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über die in eriter Inftanz vorgenommene Vernehmung würde daher 
nit genügt haben, um jo weniger, als bei ihr die Ausjchließung der 
Öffentlichkeit unter Verlegung des $ 172 Abſ. 1 GVG. unterblieben 
mar (vgl. Urteil des Neichsgerichts vom 14. März 1904, Gruchots 
Beitr. 48, 644 ff.). 


Nr. 27. 


Bie im Merkehr erforderliche Sorgfalt it gemahrt, menn man ein befon- 
nenes Handeln anderer vorausfeht; auf Möglichkeiten, die ſich aus aufer- 
gewöhnlichen Herhältniffen, namentlid aus unbefonnenem Handeln anderer 
ergeben, braucht keine Rükfiht genommen zu werden. 
BGB. $ 276. 


(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 10. Oktober 1904 in Saden 
bes Kaufmanns S., Bellagten, wider den Gefellen K. Kläger. VI. 120/1904.) 

Auf die Revifion des Beklagten ift das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts zu Cöln aufgehoben und das die Klage abweijende 
Urteil des Landgerichts wiederhergeftellt worden. 


Zatbeftand: 

Der Kläger fam am 9. Januar 1901, nachmittags nad 5 Uhr, 
als er über eine Treppe im Grundftüde des Beklagten, zwei Stufen 
auf einmal nehmend, hinaufeilte, auf dem Treppenpodefte zu Falle, 
geriet mit der linken Hand in an der Wand aufgeftellte Feniter und 
verlegte fih an den Blasjcheiben derart, daß zwei Finger der linfen 
Hand fteif und krumm geblieben find. Er macht den Bellagten 
hierfür verantwortlich und erhob gegen denjelben Klage mit dem 
Antrage, den Bellagten zur Zahlung einer jährlichen Rente an den 
Kläger zu verurteilen und zwar feit dem Tage des Unfalls, Diele 
Rente auf mwöchentlih 12 M. feitzufegen und dem Bellagten die 
Kosten aufzuerlegen. 

Durch Urteil des Landgerichts wurde die Klage abgemiejen, auf 
die Berufung des Klägers jedoh durch Urteil des Oberlandes— 
gerihts der Klaganjpruch dem Grunde nad für gerechtfertigt er- 
Härt und die Sache zur weiteren Verhandlung an das Gericht eriter 
Injtanz zurüdvermwiefen. 

Gegen diejes Urteil hat der Kläger Reviſion eingelegt. 


Entjheidungsgründe: 
Das DBerufungsgeriht nimmt an, daß an dem Falle des 
Klägers weder den Beklagten, noch den Kläger ein Verſchulden treffe. 
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Es jtellt insbejondere feit, daß der Mangel der Beleuchtung den Fall 
nicht verurſacht habe. 

Dagegen fieht das Berufungsgeriht in dem Sinftellen der 
Fenfter auf dem Podeſte der viel begangenen Treppe eine Fahrläflig: 
feit des Beklagten, denn diefer hätte fich jagen müffen, daß auf dem 
Podeſte das Fallen einer vorübergehenden Perfon und deren Ver— 
legung durch die Fenfter mit den zerbrochenen Scheiben jehr wohl 
möglich ei. 

Eine mitwirkende Fahrläjligkeit des Klägers bei der Verlegung 
jei nicht anzunehmen. ine ſolche würde nad) Anficht des Berufungs: 
gerichts vorliegen, wenn er jo nahe an dem linken Rande der Treppe 
gegangen wäre, daß er gegen die dort ftehenden Fenfter geraten oder 
dagegen beim Weitergehen geftoßen wäre. Nach der nicht widerlegten 
Behauptung des Klägers habe er fich beim Fallen in der Nähe der 
Fenſter befunden, er habe aljo nahe dabei vorbeigehen wollen. 

Die NRevifion macht geltend, die Begründung des Berufungs: 
gerichts fei rechtsirrig, weil fie den Kaufalzufammenhang verkenne. 
Um ſolchen zu ermitteln, hätten die beiden Faktoren, die denjelben 
bergeitellt hätten, nicht auseinandergeriffen werden dürfen. Nur 
durch das Wirken beider Faktoren fei der Schaden entitanden. Sei 
der eine Faktor — das Fallen des Klägers — als auf Zufall be 
ruhend, mithin dem Beklagten nicht zurechenbar verneint worden, jo 
jei die Klage abzumeijen gemwejen, weil der andere Faktor allein den 
Schaden nicht herbeigeführt habe. Die von Seite des Berufungs— 
urteild geforderte Achtjamkeit gehe über das Maß der im $ 276 
BGB. normierten Sorgfalt hinaus. Die Sorgfalt des $ 276 BGB. 
jei die in dem gejunden und normalen Verkehre für erforderlich und 
genügend gehaltene, wenn fie auch im einzelnen Falle vielleicht auch) 
nicht genüge, einen Schaden abzuwenden, während eine noch größere 
Sorgfalt dazu genügt hätte. Der Beklagte habe feine Sorgfalt 
darauf richten müfjen, daß der gefunde und normale Verkehr auf 
der fraglien Treppe dur das Hinftellen der Fenfter nicht beein: 
trächtigt, bzw. gefährdet werde. Dieje Sorgfalt habe er beobachtet; 
mit dem Anormalen, bier mit dem Springen und Fallen auf der 
Treppe, habe er demnach bei dem Hinftellen der Fenfter nicht zu 
rechnen brauchen. 

Auh SS 254 und 276 BGB. feien vom Berufungsgerichte 
nicht, bzw. nicht richtig gewürdigt; wer eine Treppe jo jchnell hinauf: 
laufe, daß er wie Kläger mit jedem Schritte zwei Stufen unter Die 
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Füße nehme, aljo je eine Stufe überjpringe, begehe ficherlich eine 
Fahrläffigkeit. 

Die Revifion mußte für begründet erachtet werden. 

Zwilchen dem Falle des Klägers und dejjen Verlegung durch Die 
Blasjcheiben der Fenfter, jomit auch dem Hinftellen der Fenſter be: 
fteht zwar objektiv ein Kaufalzufammenhang. Zu der Begründung 
der VBerantmwortlichkeit des Klägers würde auch genügen, daß er der 
Urheber aud nur einer diefer mitwirkenden Urjachen wäre. Das 
Hinftellen der Fenſter allein würde alſo eine Schadenserjagpflicht be— 
gründen, wenn es ihm ala Fahrläfjigkeit im Sinne des 8 276 
BGB. anzurechnen wäre. Das Berufungsgericht fieht nun hierin 
eine Fahrläffigfei des Beklagten; denn der Beklagte hätte fih nad 
der Meinung des Berufungsgerihts jagen müſſen, daß auf dem 
Podeſte das Fallen einer vorübergehenden Perſon und deren Ber: 
legung durch die Fenfter mit den zerbrochenen Scheiben jehr wohl 
möglich jei. 

Die Anforderung an die im Verkehr erforderliche Sorgfalt darf 
aber nicht jo hoch geipannt werden, daß auch jede entfernte Möglich- 
feit in Betracht gezogen werden müßte und die Nichtberüdfichtigung 
einer ſolchen Möglichkeit eine WVerantmwortlichkeit begründen würde. 

Man wird, wie nicht mit dem Zufalle, jo auch nicht mit jeder 
Ungejhidlicheit und Unbejonnenheit zu rechnen haben. 

Wie jeder dem anderen gegenüber verpflichtet it, mit der Be— 
jonnenheit zu handeln, daß das, was er tut und vornimmt, nicht zu 
der Schädigung eines anderen führt, jo wird, jomweit nicht der 
unbeauflichtigte Verkehr von Kindern oder Unzurechnungsfähigen in 
Frage fommt, jeder von dem anderen erwarten dürfen, daß er auch 
als bejonnener Menſch handelt, und auch nicht damit rechnen müſſen, 
daß dem anderen etwas ganz Bejonderes zuftoßen und dieſer da= 
duch in eine Gefahr kommen merde, die unter normalen Ber: 
bältniffen nicht bejteht. So wird man nicht damit zu rechnen haben, 
daß jemand eine Treppe hinauf oder ohne bejonderen Anlaß auf 
ebenem Boden fällt und dabei in feitwärts ftehende Fenſter greift, 
trogdem daß er weiß, daß Fenfter jeitwärts aufgeftellt find. 

Zur Berantwortlichleit des die Fenfter Aufitellenden würde 
freilich jchon genügen, daß nach dem Drte und der Art und Weife 
der Aufitellung der Fenſter und dem Verkehr am Standplage der— 
jelben nach gemeiner Erfahrung die Möglichkeit der Verlegung eines 
Menſchen bei bejonnener Erwägung fih einem Vorfichtigen als 
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drohende Gefahr aufdrängen mußte. Da aber ausreichender Raum 
für den Verkehr auf dem Podeite geblieben war, die hingeftellten 
Fenſter fein Hindernis gebildet haben, auf das der auf der Treppe 
und dem Podeſte Verkehrende etwa unverjehens geitoßen wäre, viel: 
mehr auch dem Kläger die Aufftelung bekannt war, jo konnte 
unter den obmwaltenden Umſtänden in dem Sinftellen der 
Fenſter und dem Belafjen derjelben an diefem Standorte, eine Fahr: 
läſſigkeit nicht erblickt werden. 


Nr. 28. 

Haftung des Gaftmirts nach 8 273 HGR, für ein Merfchulden der Per- 

fonen, dereu er fid zur Erfüllung der ihm als Gaftwirt feinen Gäften 
gegenüber obliegenden Berbindlichkeiten bedient. 

(Urteil des Reichsgerichts (III. Zivilfenats) vom 29. November 1904 in Sachen 
des Wirtes P. J., Beklagten und Revifionsflägers, wider den Reifenden 2. R., 
Kläger und Revifionäbeflagten. III. 452/1904.) 

Die NRevifion des Beklagten gegen das Urteil des preußijchen 
Dberlandesgerihts zu Hamm ift zurückgewieſen. Aus den 


Entiheidungsgründen: 

Unftreitig ift der Kläger am 17. Zuli 1902 gegen Mittag, als 
er bei Gelegenheit eines Beſuchs der von dem Beklagten betriebenen 
Reitauration zur Verrichtung eines natürliden Bebürfniffes das 
zur Rejtauration gehörige, auf dem Hofe befindliche Piſſoir betrat, 
in die dort befindliche Senkfgrubenöffnung gefallen, von welcher der 
regelmäßige Dedelverihluß zum Zmwede der Reinigung der Grube 
zeitweilig entfernt worden war. Unter der Behauptung, daß er ſich 
hierbei an feiner Kleidung beſchmutzt, namentlich aber eine erhebliche 
Verlegung am Arme davongetragen und der Bellagte, von welchem 
die bei Entfernung des Grubendedels zur Sicherung der Gäſte er: 
forderlichen Vorfihtsmaßregeln unterlaffen worden jeien, hierfür ein: 
zuftehen habe, hat der Kläger den Beklagten auf Erjat des in der 
angegebenen Weije entitandenen Schadens in Anjprud genommen. 

Das Berufungsgericht hat in Übereinftimmung mit dem erften 
Richter diefen Anſpruch dem Grunde nach für berechtigt erflärt. Es 
geht davon aus, der Gaftwirt oder Reftaurateur jei auf Grund des 
zwifchen ihm und dem Gaſte beftehenden Vertrags verbunden, Die 
dem leßteren zum Gebrauch überlaffenen Räume, wozu auch die 
Bebürfnisanftalt gehöre, in ordnungsmäßigem und gefahrlojem Zus 
Stande zu erhalten und hafte, jofern ihm hierbei ein Verſchulden zur 
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Lait falle. Er hafte aber auch nad $ 278 BGB. für das Ver: 
ihulden fremder Perſonen, deren er fich zur Erfüllung feiner er- 
mwähnten Verbindlichkeit beviene. So habe auch der Bellagte für das 
Verſchulden des von ihm ein für allemal mit der Reinigung der 
Grube im Piffoir beauftragten Arbeiters M. einzuftehen, der bei dem 
erwähnten Borgange die Grubenöffnung fahrläjligerweife unverdeckt 
und unbeaufjichtigt gelaffen habe. Auch ein mitwirkendes Verſchulden 
des Verlegten fünne nad) Zage der Sache nicht angenommen werben. 

Ein Rechtsverſtoß ift in dieſen Erwägungen nicht zu finden und 
auch von der Reviſion nicht dargetan worden. 

Diejelbe macht zunächſt geltend, der Gaftwirt hafte für die Ge— 
fahrlofigfeit des Verkehrs in den zur Wirtfchaft gehörigen Räumen 
nicht vertragsinäßig, fondern außerfontraftlih nad) $ 823 BED. 
Es jei daher die Anwendung des $ 278 BGB., wie fie das Be- 
rufungsgericht vertrete, ausgejchloffen, vielmehr dem Gaftwirte der 
im vorliegenden alle angetretene Entlaftungsbeweis nachgelaſſen, 
daß er bei Auswahl eines Dritten zur Bejorgung der Reinigungs: 
arbeit die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt beobachtet habe. Allein 
die Erwägung des Berufungsgerichts fteht durchaus mit dem vom 
Reichsgerichte ſchon wiederholt ausgejprochenen Grundjag im Ein— 
Hange, daß zwiſchen dem Gajtwirt und dem jein Lokal bejuchenden 
Gajte ein VBertragsverhältnis gemifchter Natur (insbejondere Kauf 
und Miete) begründet werde, wonach unter anderem der Gaftwirt 
(wie ein Vermieter) dem Gaſte die von leßterem bejuchten oder be: 
nugten Räume in gebraucdsfähigem und verfehrsficherem Zustande 
zu gewähren habe und für ein etwaiges, ihm hierbei zur Lat fal 
lendes Verſchulden hafte. Demgemäß hat aber auch der Gajtwirt 
nah $ 278 BGB. für das Verjehulden eines Dritten einzuftehen, 
dejjen er fich zur Erfüllung der ihm dem Gajte gegenüber obliegenden 
Berbindlichkeiten bedient und zu diefen Verbindlichkeiten gehört mittel: 
bar auch die Inftandhaltung und Reinigung der zur Benußung des 
Baites beftimmten Räume, jo daß im vorliegenden Falle der beklagte 
Reitaurateur auch für das von feinem Arbeiter M. bei der Reinigung 
des Piſſoirs nach Entfernung des Grubendedels zur Laſt fallende 
fahrläſſige Verhalten verantwortlich ift. Ohne Grund beruft fich die 
Reviſion biergegen auf die Entſcheidung des erfennenden Senats 
vom 24. Zuni 1904 in Sachen Sch. gegen ©. Rep. III 528/1903. 
Denn jene, die Anwendbarkeit des $ 278 verneinende Entſcheidung 
betraf einen Unfall, den der Gaft beim DVerlaffen des von ihm be: 
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ſuchten Lokals zur Winterszeit durch das Ausgleiten in dem nicht 
gehörig beftreuten Vorgarten erlitten hatte, und ftüßte fich auf Die 
Erwägung, daß dem Gaftwirte wegen des von ihm in diejem Bor: 
garten eröffneten Verkehrs jchon eine außerkontraktliche Haft: 
pfliht dem Publitum gegenüber nach $ 823 BGB. obliege und des: 
halb fein Anhalt gegeben jei, diefe Haftpflicht als Inhalt des durch 
Aufnahme des Gaftes zwiſchen ihm und dem Wirte gejchloffenen Ver: 
tragsverhältnifjes aufzufaffen. Gegenwärtig aber handelt es fih um 
den weſentlich verjchiedenen Unfall auf dem vom Gafte benugten 
Piſſoir, auf welches ſich die, grundſätzlich auch in jener früheren Ent: 
Icheidung anerfannte Bertragspfliht des Gaftwirts zmeifellos mit 
eritredt, jo daß auch die Anwendbarkeit des $ 278 BGB. feinem 
Zweifel unterliegt. 


Nr. 29. 


Mäklernertrag oder Gefellfhaftsuertrag? Zur Hnterfcheidung heider, 
menn nadı dem Mertrage Grundftüke des Beklagten durch den Kläger 
veräußert werden follen und Aläner am Geminne mitbeteiligt it, Würde, 
menn Gefellfchaftsuerteag vorliegt, die Formvorſchrift des 8 313 AGB, 
eingreifen? Melde Merkmale find für den Mäklernertrag entfcheidend ? 
Bertragliche Keſchränkung der Beräußerungsbefugnis und Schadenserſatz, 
menn froßdem veräußert wird, 
BGB. 8$ 137, 241, 280, 313, 652. 
(Urteil des Reichdgerichts (I. Zivilfenats) vom 19. November 1904 in Saden 
des Baumeifterd K., Bellagten, wider Kaufmann G., Kläger. I. 306/1904.) 

Auf die Revifion des Beklagten iſt das Urteil des preuf. 
Kammergerichts zu Berlin aufgehoben und die Sache zur andermeiten 
Verhandlung und Entſcheidung an das Berufungsgericht zurüdver: 
wiejen. 

Tatbeftand: 

Mitte Oktober 1901 ift zwiſchen den Parteien ein Vertrag ab- 
gejchloffen, der Durch gewechjelte Briefe beurfundet worden ift. Das 
nad übertrug der Beklagte dem Kläger „den Alleinverfauf” feiner 
in W, belegenen Grundftüde, die in 6 Bauftellen zerlegt werben 
follten. Im Briefe des Bellagten heißt es: 

„Der Mindeftverlaufspreis beträgt 650 M. pro Duadratrute 
inkl. Vorgarten. 

Die Verkäufe follen nur an jolvente Unternehmer ftattfinden 
und bedarf jeder Verkauf meiner Genehmigung . . . 
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Die Koften für die Aufteilung des Grunditüds und die An 
fertigung der Bauzeichnungen trage ih . . - 

Sie übernehmen die Beihaffung von Baugeldern für Die 
Käufer in Höhe von 230 bis 240 M. pro qm bebaute Fläde.. 

Sie übernehmen ferner auch in meinem Intereſſe die Über: 
wadhung der Bauausführung der Unternehmer ... 

Nach Fertigitellung der Häufer beichaffen Sie die 1. Hypothek. . 

Als Entgelt für Ihre Tätigkeit erhalten Sie %/, des erzielten 
Mehrpreijes über 550 M. pro Quadratrute, zahlbar in bar und 
in Sypothefen, d. h. in denjelben Werten, wie ich die rejtlichen 3/, 
des Mehrpreijes erhalte. 

Die Unkoften des Geichäfts tragen Sie zu ?/;. 

Falls ic) aus irgendeiner Veranlaffung zu einem billigeren 
Verkaufspreiſe fommen jollte, jo find Sie verpflichtet, Dies zu ge— 
nehmigen. 

Diejer Vertrag ſoll bis zum 1. Oktober 1902 Gültigkeit haben.“ 

Der Kläger hat die Vorbereitungsarbeiten für die Parzellierung 
der Grundftüde albald in Angriff genommen und ſich um deren Ver: 
fauf bemüht. 

Der Beklagte hat indes ohne Zuziehung des Klägers durch 
notariellen Vertrag vom 13. März 1902 die Grundftüde im ganzen 
an die Allgemeine Häujerbau:Aktiengejelichaft zu B. gegen andere in 
der BVillenkolonie G. belegene Grundftüde in Tauſch gegeben und 
dem Kläger hiervon am 18. März mit dem Hinzufügen Mitteilung 
gemacht, der Kläger möge nunmehr jeine weiteren Bemühungen um 
den Verkauf einftellen. Der Taufchvertrag iſt inzwijchen Durch Auf- 
lafjung der Grundftüde erledigt. 

Der Kläger macht geltend, der Bellagte habe dur den Ab: 
ſchluß des Tauſchgeſchäfts den mit ihm abgejchloffenen Vertrag ver: 
legt. Er hat Klage erhoben 1. auf Erjaß von 3/, der von ihm für 
Parzellierungspläne und für Verkaufreflame verauslagten 304,30 M. 
und 2. auf Zahlung von 2/, desjenigen Betrags, den der Beklagte 
dadurch, daß jeine Grundftüde in dem Taujchvertrag auf 273 056 M. 
bewertet worden jeien, über 550 M. für die Duadratrute erlöft habe. 
Der Kläger berechnet diefen Mehrerlös auf 9,50 M. für die Duadrat- 
rute oder im ganzen auf 4637 M., wovon er ?/; mit 1854,80 M. 
nebjt Prozeßzinſen fordert. 

Der Beklagte hat die erſte Forderung anerfannt und mit 
182,58 M. bezahlt, den zweiten Anſpruch aber bejtritten. 


Mäklervertrag oder Geſellſchaft? 621 


Das Landgeriht hat den Kläger mit der Klage abgemiejen. 
Auf jeine Berufung aber hat das Kammergericht abändernd erkannt 
und den Anjpruch des Klägers dem Grunde nach für gerechtfertigt 
erklärt. Zur Verhandlung und Entſcheidung über den Betrag des 
Anſpruchs ift die Sache in die Vorinftanz zurückverwieſen. 

Der Bellagte hat Reviſion eingelegt. 


Entjheidungsgründe: 


Das Berufungsgericht nimmt an, daß der Vertrag der Parteien 
fein Mäklervertrag, jondern ein Gejellihaftsvertrag jei. Der Kläger 
jei verpflichtet gewejen, bejtimmte Dienfte zu leiften, die Grundftüde 
baureif zu machen, für Beichaffung von Zeichnungen und Vorbereitung 
der Baukonſenſe zu jorgen, die Beihaffung von Baugeldern für die 
Käufer zu übernehmen und die Ausführung der Bauten zu über: 
machen. Bon den Unfoften des Geichäfts habe er einen Zeil zu 
tragen gehabt, dafür aber Anſpruch auf 2/, des Gewinns, der fich 
durch Erzielung eines den Betrag von 550 M. für die Quadratrute 
überfteigenden Mehrpreijes ergeben würde. Das jeien Abreden, die 
über den Nahmen eines Mäklervertrags weit hinausgingen, vielmehr 
den Tatbeitand eines Gejellichaftsvertrags erfüllten. Die Parteien 
hätten fich gegenjeitig verpflichtet, die Erreihung eines gemeinſamen 
Zweckes, nämlich die Aufteilung und gewinnbringende Verwertung 
des dem Beklagten gehörigen Baulandes in der durch den Vertrag 
beitimmten Weiſe zu fördern. Die Beiträge des Klägers beftänden 
in der Aufwendung von Arbeit unter Verwertung feiner gefchäftlichen 
Erfahrungen und Beziehungen, jomwie in der Führung der Gejell: 
ichaftsgejchäfte, die Beiträge des Bellagten in der Hergabe feines 
Terrains und der ihm obliegenden Mitwirkung bei den vorbereiten: 
den Geſchäften. Sodann wird dargelegt, daß der Beklagte unter 
Mißachtung feiner vertraglichen Pflichten Hinter dem Rücken des 
Klägers in einer dem Gejellichaftszwede zumwiderlaufenden Weile das 
Bauland im ganzen veräußert habe. Durch dies vertragsmwidrige 
Verhalten habe er die Erfüllung des Gejellihaftszweds vereitelt 
und hafte daher dem Kläger auf Erjat des dieſem Durch die jchuld- 
hafte Vertragsverlegung entitandenen Schadens. 

Die Nevifion erhebt den Angriff, daß der Beklagte die Pflicht, 
fein Terrain in die Geſellſchaft einzubringen, nah $ 313 BGB. reits: 
wirkſam nur in der Form der gerichtlichen oder notariellen Beur: 
fundung babe übernehmen fünnen. Da diefe Form nicht gewahrt 
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jei, habe eine Verbindlichkeit des Beklagten, fein Terrain einzumerfen, 
nicht beftanden; der Vertrag jei, wenn er als Gejellichaftsvertrag 
aufgefaßt werde, nichtig und es entfalle damit jeder Schadenserſatz— 
anſpruch wegen Nichterfüllung. 

Die Formoorfhrift des $ 313 BGB. würde zweifellos ein: 
greifen, wenn der Gefeliehaftsvertrag den Inhalt hätte, daß der 
Beklagte jein Grundftüd in W. in der Weife in die Gejellichaft ein: 
bringen jollte, daß dies Grundftüd „Sejellihaftsvermögen” im Sinne 
des $ 718 BGB. werden jollte. Der Vertrag würde dann der ge: 
richtlichen oder notariellen Beurkundung bedurft haben und würde, 
da er diejer Form ermangelt, nichtig fein. 

Es ijt aber nicht die Meinung des Berufungsgerichts, daß dies 
der Inhalt des Gejelihaftsvertrags ſei. Allerdings jpriht das 
Gericht an einer Stelle davon, daß der gejellichaftliche Beitrag Des 
Beklagten „in der Sergabe jeines Terrains“ beftehen ſollte. An 
einer andern Stelle aber iſt von der „Hergabe jeiner Grunditüde 
zum Zmwede der Verwertung” die Rede. Und aus dem Zu: 
ſammenhange der Gründe ergibt fih, daß nach der Auffaffung des 
Vorderrichters die gejellichaftliche Pflicht des Beklagten nur dahin 
gehen jollte, die Grundftüde nach der Parzellierung an die Käufer, 
die der Kläger ausgemittelt haben würde, aufzulajjen und jo zur 
Erreihung des gejellichaftlihen Zmwedes der gemwinnbringenden Ver: 
wertung des Baulandes mitzuwirken. Es bedarf feiner Ausführung, 
daß nach den Beltimmungen der 88 705 ff. BGB. auch eine jolche 
Pflicht als gejellichaftliche LZeiftung übernommen werden fann. Die 
Vorſchrift des $ 718, wonach „die Beiträge der Gejellichafter“ 
Gejelichaftsvermögen werden, hat nicht die Bedeutung, als wenn das 
Geſetz nur Beiträge anerfännte, die geeignet find, Eigentum der Ge: 
jelichaft zu werden. Der Beitrag eines Gejellichafters kann nach 
$ 706 Abj. 3 auch in der Leiftung von Dienjten bejtehen und nad) 
Ab. 2 können Sachen auch nur zum Gebrauh in die Gejellichaft 
eingebracht werden, aljo auch zu einem Gebrauche, der fi in ihrer 
Veräußerung erjchöpft. 

An Betracht kommt aber, daß auch die Übernahme einer Ber: 
pflichtung der gekennzeichneten Art unter die Formvorjchrift des $ 313 
BGB. fällt. Wie der 5. Zivilfenat des Neichsgerichts in der Ent— 
jheidung 50, 165 näher darlegt, betrifft die Vorjchrift nicht nur 
Verträge, wodurch ſich der eine Teil unmittelbar dem andern gegen: 
über verpflichtet, ihm das Eigentum an einem Grundftüde zu über: 
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tragen (Verträge zwiichen Veräußerer und Erwerber), jondern auch 
Solche Verträge, wodurch der eine Zeil fich gegenüber dem andern 
verpflichtet, die von dieſem durch Beichaffung der Käufer und Ber: 
einbarung der Kaufbedingungen vorbereiteten Verträge über die Über: 
tragung des Eigentums an Grundftüden mit den Käufern formgültig 
abzujchließen. Demgemäß hat auch der erfennende Senat in der vor 
kurzem entjchievenen Sache Krefft gegen Kalb (Rep. 1, 230/04 Ur: 
teil vom 12. Dftober 1904) angenommen, daß ein von den Parteien 
ausdrüdlich als Gejelichaftsvertrag bezeichnetes Ablommen auf ge- 
meinjchaftlihe Ausnüßung eines dem einen Gejellichafter gehörigen 
Geländes zu Billenbauten mangels Beobachtung der im $ 313 vor: 
geichriebenen Form ungültig fei. Der Eigentümer hatte ſich in jenem 
alle zur Ausftellung einer den Abſchluß von Veräußerungsverträgen 
mit umfaffenden Vollmacht an den andern Gejelliehafter verpflichtet, 
und wenn auch beftinnmt war, daß jeder einzelne Vertrag erft durch 
die Zuftimmung des Eigentümers perfeft werben jollte, jo wurde 
doc erwogen, daß aus der Natur des Vertrags als Gejellichafts- 
vertrag folge, daß er jeine Zuftimmung nicht willfürlih habe ver- 
jagen dürfen, jondern zu deren Erteilung jelbft durch Klage habe 
angehalten werden können, wenn der gemeinfame Zmwed und das 
Intereffe der Gejellihaft e8 erforderte und die ablehnende Haltung 
des Eigentümers gegen Treu und Glauben verftieg. Weil alſo da— 
mals eine Verpflichtung zur Übertragung des Eigentums an Grund: 
ftücden übernommen war, wurde der Gejellichaftsvertrag für nichtig 
erklärt. 

Auch im vorliegenden Falle würde die gleiche Folgerung nicht 
abzumeifen fein, wenn die rechtliche Beurteilung, die das Berufungs: 
gericht dem Bertrage der Parteien hat zuteil werden lafjen, als 
rihtig anzuerkennen wäre. Das ijt aber nicht der Fall. 

Die Parteien jelbjt haben das Abkommen vom Dftober 1901 
nicht als Gejellihaftsvertrag bezeichnet. Eine Vollmacht, die den 
Kläger zur Beräußerung der Grundftüde ermächtigt hätte, hatte ber 
Bellagte nicht auszuftellen. Bor allem aber hatte fich der Beklagte 
ausdrüdlich vorbehalten, daß jeder Verkauf jeiner Genehmigung be: 
dürfe. Eine rechtliche Verpflichtung des Beklagten zur Übertragung 
jeines Grundeigentums läßt ſich daher aus dem vorliegenden Ver: 
trage nicht ableiten. Insbejondere auch nicht daraus, daß im 
einzelnen für den zu erzielenden Mindeftpreis und für die den Käufern 
aufzuerlegenden Laſten nähere Beitimmungen getroffen waren. Dieje 
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Beitimmungen finden ihre Erklärung in dem Intereſſe beider Teile, 
daß der Kläger für eine erfolgreiche Anbahnung von Einzelverträgen 
willen mußte, welche Bedingungen: der Bellagte zu erzielen mwünjchte, 
enthalten aber feine Bindung des Beklagten, Verträge zu genehmigen, 
die fich innerhalb diefer Grenzen hielten. 

Damit entfällt jede Möglichkeit, den vorliegenden Vertrag — 
einerlei unter welchen rechtlihen Begriff er ſonſt unterzuordnen jein 
möchte — als einen joldhen zu fennzeichnen, „durch den fich der eine 
Zeil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundftüde zu übertragen,“ 
jo daß die Formvorjchrift des $ 313 BGB. jedenfalls auszufcheiden 
bat. Und es ergibt ſich daraus weiter, daß das Berufungsgericht 
zu Unrecht einen Gejellichaftsvertrag im Sinne des $ 705 BGB. 
unterftellt hat. Es fehlt an dem Erforderniffe, daß beide Teile gegen: 
feitig verpflichtet waren, die Erreichung eines gemeinfamen Zmedes 
in bejtimmter Weije zu fördern. Mag ſich auch die vom Berufungs: 
gerichte näher gekennzeichnete Tätigkeit, die der Kläger entfalten jollte, 
an und für fih mohl als gejellichaftlicher Beitrag begreifen laffen, 
jo fehlt es doch an jeder Beitimmung darüber, daß ſich der Kläger 
in bezug auf den wichtigiten Zeil diejer Tätigkeit, die Seranziehung 
von Kaufliebhabern, in einem weitergehenden Sinne gebunden hätte, 
als es jeder Mäkler tut, der einen Auftrag zur Verkaufsvermittelung 
annimmt, wobei in der Regel nur vorausgejegt wird, daß der Mäkler 
im eigenen Interefje, um die Vermittlergebühr zu verdienen, Kauf: 
liebhaber juchen wird. Jedenfalls fehlt es aber völlig an einem ge— 
jelichaftlichen Beitrage des Beklagten. Die Sergabe des Grund: 
ftüds für den Verlauf war für ihn feine Rechtspflicht. Er fonnte 
auch nad) Anbahnung von Verkäufen jeine Genehmigung erteilen oder 
verweigern. 

Eben dies nötigt dazu, den Vertrag der Parteien feinem Haupt: 
inhalte nad) allerdings als Mäfklervertrag im Sinne des $ 652 BEP. 
aufzufaffen. Er ift Mäflervertrag, weil für die Vermittelung gewiffer 
Verträge die Entrihtung eines Lohnes zugejagt ift. Daß der Lohn 
von vornherein nur für den Fall der Erreichung eines bejtimmten 
PMindeftpreifes zugejagt ift und in einer Quote des Überpreijes be— 
fteht, ift mit dem Begriffe des Mäklervertrags wohl vereinbar 
Ebenjo, daß die „Vermittelung des Vertrags" ($ 652) zugleich ges 
wifje vorbereitende, auf die Parzellierung des Grundftüds ſich be- 
ziehende Handlungen umfaßt. Und wenn beftimmt it, daß der 
Kläger einen Teil der durch die Vorbereitungen erwachjenden Un— 


Mäklervertrag oder Gefellichaft ? 625 


foften auf eigenes Riſiko zu übernehmen hatte, der andere Teil aber 
unbedingt vom Beklagten zu tragen war, jo genügt ein Hinweis auf 
8 652 Abi. 2, um Elarzuftellen, daß auch dies der Annahme 
eines Mäklervertrags nicht entgegeniteht. Was aber die Beihaffung 
und Kontrolle der Baugelder anlangt, die der Kläger neben und 
nach der Vermittelung der Kaufverträge für denſelben Lohn über: 
nommen hatte, jo mag hierin zugleich der Abjehluß eines bedingten 
Dienftvertrags im Sinne des $ 611 BGB. liegen, der mit dem 
Mäklervertrage verknüpft wurde. Hierauf näher einzugehen, ift für 
den vorliegenden Rechtsftreit nicht erforderlich. 

Morauf es aber für den Prozeß entjcheidend ankommt, ift eine 
andere bejtimmte Zuſage, die der Beklagte mit dem Verſprechen des 
Mäklerlohns verknüpft hat, eine Zufage, der das Berufungsgericht 
die ihr gebührende Bedeutung nicht beigelegt hat. Mit der Zeitbe: 
ſchränkung eines Sahres hat der Beklagte dem Kläger den „Allein 
verkauf“ der Grundftücde übertragen. Dies muß dahin aufgefaßt 
werben, daß der Beklagte verſprach, innerhalb der normierten Frift 
von einem andern Verkauf, als einem ſolchen, der ihm vom Kläger 
vorgefchlagen wurde, Abjtand zu nehmen. Um dem Kläger den 
nötigen Spielraum zur Entfaltung einer erjolgreihen Bermittler: 
tätigfeit zu gewähren, verzichtete der Beklagte für ein Jahr auf eine 
anderweitige Veräußerung feines Baulandes. In diefer Zuſage liegt 
offenfichtlich die Gegenleiftung des Beklagten dafür, daß der Kläger 
die Gefahr übernahm, unter Umftänden ohne Entgelt zu arbeiten 
und einen Teil der Unkoſten der Worbereitungsarbeiten auf jeine 
Schultern zu nehmen. Auch unterliegt die Gültigkeit und Wirkſam— 
feit einer derartigen Verpflichtung unter den Parteien nad $ 137 
Sat 2 BGB. feinem Bedenken, und auf die Übernahme der Ver: 
pflichtung, ein Grundftüd nicht verkaufen zu wollen, kann die Form 
vorichrift des $ 313 nicht in Anwendung fommen. 

Der Zufaß, den der Bellagte am Schlufje jeines den Vertrag 
wiedergebenden Briefes gemacht hat: 

„Falls ich aus irgend einem Grunde zu einem billigeren Ver- 
fauföpreije kommen follte, jo find Sie verpflichtet, dies zu ge— 
nehmigen —" 

enthält infofern eine Beftätigung des „Alleinverkaufs-“ Rechts, als 

er ohne die Einräumung diejes Rechtes nur etwas Selbftverjtändliches 

befagen würde. Andererſeits hebt dieſer Zuſatz das Recht zum 

„Alleinverkauf“ aber auch nicht auf, da er mit dem Berufungdge- 
Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 40 
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richte dahin auszulegen ift, daß der Bellagte, wenn er von dieſer 
Befugnis Gebrauh machen wollte, dem Kläger zuvor Mitteilung 
machen und Gelegenheit geben mußte, einen bejjeren Preis zu erlangen. 

Aus den tatjächlihen Feſtſtellungen des Berufungsgerichts, gegen 
die Bedenken nicht vorliegen, ergibt fi, daß der Beklagte diefem 
dem Mäflervertrage binzugefügten bejonderen Berjprechen zumiber: 
gehandelt hat, indem er bereitS nah 5 Monaten das gejamte Bau 
land, auf das fich der Verzug bezog, hinter dem Rüden des Klägers 
auf Grund eines Taujchvertrags im ganzen veräußert hat. Die 
vom Berufungsgeriht angenommene Schadenserjagpfliht des Be— 
klagten bleibt demnach beftehen, wenn auch auf anderer rechtlicher 
Grundlage Die Leitung, zu der fi der Bellagte anheilchig ge: 
macht hatte, ging auf ein Unterlaffen ($ 241 BGB.): Nichtabſchluß 
andermeitiger Beräußerungsverträge. Durch den Abſchluß des Taujch- 
vertrags vom 13. März und die Auflaffung des Baulandes an die 
Häuferbaugejelichaft ift dieje Leiſtung infolge eines Umſtandes un— 
möglich geworden, den der Beklagte nad) $ 276 BGB. zu vertreten 
bat. Die Verpflichtung des Beklagten zum Schadenserja ergibt 
fih demnadh aus 88 280, 325 BGB. 

Für die Feftftelung des Schadenserjaganfpruhs dem Grunde 
nach iſt die Sache aber zur Zeit noch nicht fpruchreif. Denn hierzu 
gehört die Entiheidung der Frage, ob dem Kläger durch das ver- 
tragswidrige Verhalten des Beklagten überhaupt ein Schaden zuge: 
gangen iſt. Das Berufungsgericht hat dies zwar bejaht, aber auf 
Grund der Unterftellung einer gejelichaftlichen Pflicht des Beklagten 
zur Hergabe feiner Grundftüde. Da eine ſolche Pflicht nach dem 
vorhin Ausgeführten nicht befteht, der Bellagte vielmehr rechtlich 
frei war, feine Genehmigung zu Verkäufen, die der Kläger angebahnt 
hatte, zu erteilen oder zu verjagen, wird die Frage einer erneuten 
Prüfung bedürfen. Bei diefer Prüfung kann es felbftverftändlich 
auf Launen des Beklagten nicht anfommen. Vielmehr ift nur zu 
fragen, ob und wie ein verjtändiger Gejchäftsmann, der eine baldige 
gewinnbringende Verwertung feines Beliges erreichen will, gehandelt 
haben würde. Gelangt das Berufungsgericht zu der Überzeugung, 
daß dem Kläger ohne die vertragswidrige Störung innerhalb der 
bedungenen Frilt die Anbahnung günftiger Verkäufe gelungen fein 
würde und daß der Bellagte diefe Verträge auf Grund jeines 
eigenen Intereſſes genehmigt haben würde, jo würde der Wieder: 
berftellung des angefochtenen Urteils nichts im Wege ftehen. 
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Nr. 30. 
Bedarf ein Gefellfhaftsuertrag, der zum Gegenftande hat, Grundbeſitz, 
nachdem er als Willenkolonie eingerichtet fein wird, parzellenmeife zu 
veräußern und den erzielten Gewinn unter die Gefellfihafter zu ner- 
teilen, der gerichtlichen oder notariellen Form? 
BGB. 88 313, 705 ff. 

(Urteil des Reichsgerichts (I. Zivilfenatd) vom 12. Dftober 1904 in Saden 
des Arditeften K., Beklagten, wiber den Butäbefiger K., Kläger. I. 230/1904.) 

Die Revifion des Beklagten gegen das Urteil des bayerijchen 
Dberlandesgerichts zu München iſt zurüdgemiejen. 


Zatbeftand: 


Der Kläger war Eigentümer eines Grundftüds in Bayern, das 
er zur Errichtung einer Villenkolonie beftimmte. Zur Ausführung 
diejes Unternehmens ſchloß er mit dem Beflagten am 13. Januar 
1900 zu München einen Gefellihaftsvertrag. Als Gegenftand des— 
jelben wurde die rationelle Ausnugung des Terrains zu Villenbauten 
nebjt den erforderlichen Straßenzügen, Wafjerleitung und Kanalifation 
nah den Plänen des Beklagten bezeichnet. Der Kläger follte den 
bezeichneten Grundbefiß, der Beklagte jeine technijchen Kenntniffe und 
Arbeitskraft nebſt 15000 M. bar einlegen, der Kläger einen Zeil des 
Erlöjes der von dem Pillenterrain veräußerten Grundftücde vorweg 
erhalten, der Überfhuß aus dem Gefamterlöfe des Bauterrains nad) 
Abzug der Unkoften als Gewinn gleich geteilt werden. Der Beklagte 
übernahm unentgeltlih die Ausführung aller technijchen Arbeiten, die 
zur Veräußerung der Baupläge erforderlich, die Leitung der Be- und 
Entwäfjerungsarbeiten, der Straßenherftellung, die Unterhandlungen, 
die Buchführung uſwp. Die Ausführung der Bauten auf den ver: 
äußerten Baupläten jollte möglichft in den Verträgen mit den Käufern 
dem Beklagten gefichert werden und der Kläger 10 Prozent des Rein- 
gewinns davon Durch den Beklagten erhalten, ebenjo wenn der Be: 
Elagte jelbft auf eigene Rechnung Bauten auf dem Billenterrain zum 
Zwecke der Veräußerung aufführte. Den zu den Straßen nötigen 
Grund und Boden jollte der Kläger ftellen, den Käufern Abgabe 
von Terrain dazu nicht obliegen. Nach 8 20 des Vertrags hatte der 
Kläger dem Beklagten zur Durchführung des Unternehmens eine um: 
faffende notarielle Vollmacht zu erteilen. Vor der DVerbriefung der 
Verträge vor dem Notar follte der Kläger über die Perſon des 
Käufers und die wichtigiten Vertragsbeftimmungen informiert werden, 
der definitive Geſchäftsabſchluß von feiner Zuftimmung abhängig jein. 

40* 


628 Einzelne Rechtäfälle. 


Nachdem drei Terrainparzellen verkauft, entzog der Kläger dem 
Beklagten am 22. Auguft 1902 die ihm erteilte notarielle Beneralvoll- 
macht und wurde mit Klage vom 28. Mai 1903 gegen ihn mit dem 
Antrage Elagbar, den Vertrag vom 13. Sanuar 1900 als rechte: 
unwirkſam und nichtig zu erflären und aufzuheben oder als aufgehoben 
zu erklären. 

Die Klage ift darauf gejtügt, daß der Vertrag 1. nichtig, weil 
er gegen die $$ 718, 873, 875 BGB. und Art. 14 des Bayerischen 
Notariatsgejeges nur in privatjchriftlicher Form geſchloſſen, 2. gegen 
die guten Sitten verftoße, 3. aufgehoben jei, weil er durch die Ent: 
ziehung der Vollmacht gekündigt jei, jedenfalls durch die Erhebung 
der Klage gekündigt werde. 

Der Beklagte hat dem widerſprochen und Abweiſung der Klage 
beantragt, die Kündigung als unzeitig zurückgewieſen. 

Der erite Richter hat den Vertrag für nichtig erklärt und dem 
Beklagten die Koften auferlegt. Die Berufung des Bellagten ift 
zurüdgemiejen. Er hat Revifion eingelegt. 


Entjiheidungsgründe: 


Der Berufungsridhter erklärt den Vertrag vom 13. Ianuar 
1900 für nichtig, weil der Vertrag die Illation des Grundbefites 
des Klägers in die Gejellihaft oder doch die obligatorijche Berpflich- 
tung dazu oder die obligatoriiche Verpflichtung des Klägers zur Ver: 
äußerung des Grundbefiges an Dritte zum Gegenftande habe, für alle 
diefe Fälle aber die dur $ 313 BGB. gebotene gerichtliche oder 
notarielle Form fehle ($ 125 BGB.). 

Im Ergebnis ift dem Berufungsgerichte zuzuftimmen. 

Es liegt ein Gefelliehaftsvertrag vor, durch den die Parteien fich 
zur Ausbeutung des in dem Bertrage bejtimmt bezeichneten Areals 
des Klägers durch Anlegung einer Billenfolonie unter Beteiligung 
eines jeden an Gewinn und Verluft zur Hälfte verbanden ($$ 705 ff. 
BGB.) Der Kläger gab das Terrain her, der Bellagte 15000 N. 
und feine technifche Arbeit, die zur Vorbereitung und Ausführung 
des gemeinſamen Zwedes durch Parzellierung, Kanalijation, Anlegung 
von Straßen und die dazu nötigen Zeichnungen und Baupläne er: 
forderlihd war. Gewinn brachte das Unternehmen oder fonnte es 
nur bringen durch die Veräußerung der Billenparzellen, bebaut oder 
unbebaut. Vorgeſehen war, daß der Beklagte jelbit für jeine Rech— 
nung Villen baute und die jo bebauten Parzellen veräußert wurden. 
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An dem dadurch erzielten Gewinne hatte der Kläger feinen Anteil 
nad $ 10 des Vertrags. 

Daß der Kläger das Eigentum an feinem Areal aufgab, es 
der Geſellſchaft überließ, war zu dem gemeinfamen Zmede nicht er: 
forderlih und hat in dem Vertrag auch feinen unzweideutigen Aus: 
drud gefunden. Tariert wurde das Areal nit. Die im $ 706 
BGB. für inferierte vertretbare oder verbrauchbare und nach einer 
Schätzung beizutragenden nicht vertretbaren und nicht verbraudh- 
baren Sachen aufgeitellte Vermutung kann deshalb nicht herangezogen 
werden. Der Ausdrud im $ 2 des Vertrags, daß der Kläger jeinen 
im $ 1 bezeichneten Grundbeſitz „in die Gejelichaft einlege“, ift nicht 
entjcheidend; er beitimmt den Beitrag des Klägers, aber nichts 
darüber, ob der Beitrag gemeinjchaftliches Eigentum der Gefelljchafter 
werden joll ($ 706). Das ift aus dem fonftigen Vertragsinhalte zu 
enticheiden, und diejer ergibt darfiber, daß das Areal gemeinfchaft: 
liches Eigentum der Gejellihafter werden jollte, nichts. Vielmehr fpricht 
gegen eine jolche Abſicht die Beftimmung im $ 14, daß der Kläger 
verpflichtet, den zu den Straßen nötigen Grund und Boden herzu: 
geben, und die Beitimmung im $ 20, mwonad der Kläger dem Be: 
Hagten umfafjende Vollmacht zur Durchführung des Unternehmens, 
insbejondere für die Veräußerungen zu erteilen hatte, und fich feine 
Zuftimmung zu den Veräußerungsverträgen nach Information über 
die Perſon des Käufers und die wichtigften Vertragsbedingungen vor: 
behielt. Danach kann der Auffaffung des Berufungsrichters, daß der 
Bertrag jelbit die Eigentumsübertragung an dem Grundbeſitze vom 
Kläger an den Beklagten oder die Gejellichafter enthalte, nicht bei: 
getreten werden. Beizutreten ift dem Berufungsrichter dagegen jeden: 
falls injomweit, als er annimmt, daß durch den Vertrag eine obliga- 
torische Verpflichtung, Eigentum an dem Grundftüdsareal, das in dem 
Vertrage bezeichnet ift, zwar nicht an den Bellagten oder die Gejell- 
ſchaft, aber an die Villenliebhaber, die Parzellen, bebaut oder unbe: 
baut, gefauft hatten, zu übertragen, jeitens des Klägers übernommen 
ft. Daß die Vorfchrift des $ 313 BGB. nit bloß den Fall trifft, 
wo durch den Vertrag die Verpflichtung übernommen, das Eigentum 
an einem Grundftüde dem Mitfontrahenten zu übertragen, ſon— 
dern auch den, wo der Vertrag die Verpflichtung begründen fol, das 
Eigentum an einem Grundftüd einem Dritten zu übertragen, 
iſt vom Neichsgerichte bereits in den Enticheidungen 50, 163 ausge: 
ſprochen und feitzuhalten. 
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Nun ſpricht der Vertrag im vorliegenden Falle die Verpflichtung 
zur Übertragung des Eigentums an den bebauten oder unbebauten 
Billenparzellen jeitens des Klägers an die Kaufliebhaber nicht aus: 
drüdlih aus. Aber dieſe Verpflichtung ergibt jich unmittelbar aus 
der Natur und dem Zwecke des Vertrags. Der Vertrag ift, wie oben 
bereits hervorgehoben, zum Zmede der Ausbeutung des Grund und 
Bodens des Klägers durch Anlegung einer Villenkolonie abgeſchloſſen. 
Der Gewinn der Ausbeutung jollte geteilt werden. Der gemeinjame 
Zweck fonnte nur durch Veräußerung von PBillenterrain, bebaut oder 
unbebaut, erzielt werden. Nach der rechtlichen Natur der Gejellichaft 
und $ 705 BGB. war der Kläger verpflichtet, zur Erreihung des 
gemeinfamen Zweckes in der durch den Vertrag beftimmten Weiſe 
tätig zu jein. Dazu gehörte vor allem jeine Mitwirkung zur Ver: 
äußerung der Billenparzellen. Darum gebot der Vertrag ihm im 
$ 20 Ab. 1 die Erteilung einer umfaffenden Vollmacht an den Be: 
lagten unter anderem zum Abſchluſſe der Veräußerungsverträge. 
Der einzelne Vertrag jollte zwar nach $ 20 Ab. 3 erft durch die 
Zuftimmung des Klägers perfelt werden. Aber gerade aus der Na— 
tur der Gejellihaft und $ 705 BGB. folgt wieder, daß der Kläger 
jeine Zuftimmung nicht willtürlich verfagen durfte, jondern zur Er- 
teilung der Zuftimmung jelbft durch Klage angehalten werben konnte, 
wenn der gemeinfame Zwed und das Intereſſe der Gejellihaft es 
erforderte und die ablehnende Haltung des Klägers gegen Treu und 
Glauben verftieß ($ 242 BGB.). 


Begründete aber hiernach der Gejellihaftsvertrag die Verpflichtung 
des Klägers, Eigentum an einem Grundftüde zu übertragen, jo ge: 
nügte nach $ 313 BGB. die einfache jchriftliche Form, in der der 
Vertrag geſchloſſen, zu jeiner Gültigkeit nicht. 


Nr. 31. 


IR es eine zugefiherte Eigenfchaft der Kaufſache, für die der Mer- 

känfer nah $ 459 BG. Gemähr zu leiften hat, wenn er beim Mer- 

kaufe von Atammaktien eines Bergmerkes verfihert, daß in letzterem 
ein abbanfähiges Erzlager vorhanden fei? 


BGB. $$ 459, 462. 
(Urteil des Reichsgerichts (I. Zivilfenats) vom 8. Dftober 1904 in Saden der 


Aktiengeſellſchaft B. D., Klägerin, wider die Kommanditgejelihaft €. M. u. Gen., 
Bellagte. I. 221/1904.) 
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ZTatbeftand: 


Die Klägerin hat im Juli 1899 von den Bellagten eine An- 
zahl Stammaltien der in der Klage bezeichneten Bergwerksgeſellſchaft 
fäuflich geliefert erhalten und den Kaufpreis dafür gezahlt. Sie be- 
bauptet, zum Abſchluſſe des Geſchäfts durch die Zuficherung der Be- 
Hagten, daß in dem betreffenden Bergwerke fich ein Erzlager befinde, 
welches lohnenden Abbau verjpreche, beftimmt worden zu fein. Für 
diefe Zuficherung, die ſich als unrichtig herausgeftellt habe, macht fie 
die Beklagten haftbar; fie verlangt Zurüdbezahlung des Kaufpreijes 
Zug um Zug gegen Rüdgabe der Aktien. Dieſen Anjprud gründet 
fie in erfter Reihe auf die Behauptung, daß die fragliche Zuficherung 
von den Beklagten gegen befjeres Willen abgegeben worden jei; 
eventuell erhebt fie, geitüßt auf $ 462 BGB., den Wandelungs- 
anſpruch, da die Beklagten nach $ 459 BGB. für die von ihnen zu— 
gefiherte Eigenihaft Gewähr zu leiften hätten. Die Klage ift im 
Sanuar 1902 erhoben. Die Bellagten beftreiten die ihnen zur Laft 
gelegte argliftige Täuſchung und jegen dem Wandelungsanſpruche den 
Einwand der Verjährung entgegen. Der erfte und zmeite Richter 
haben die Klage abgemiejen; fie jehen den behaupteten Betrug nicht 
als ermwiefen an und halten dem Wandelungsanfipruch gegenüber den 
Einwand der Verjährung für begründet. Das Berufungsurteil ift 
aus prozefjualen Gründen, welche Die Bemweisaufnahme betreffen, auf: 
gehoben und die Sache an das Berufungsgericht zurückverwieſen 
worden. Über den Verjährungseinwand jagen die 


Entjheidungsgründe: 

Den Anſpruch auf Wandelung haben beide Vorinftanzen wegen 
eingetretener Verjährung abgewieſen. Diejes würde nicht zu bean- 
ftanden fein, wenn es fich in Wirklichleit um den Wandelungsanſpruch 
handelte. Die Aktien find am 7. Juli 1899 geliefert. Nach Art. 
169 EGBGB. in Verbindung mit $ 477 BGB. und Att. 
349 Abi. 2 ADHGB. würde daher der Anſpruch auf Wandelung 
bei der Erhebung der Klage im Dezember 1901, wie die Vor— 
inftanzen mit Recht annehmen, Tängjt verjährt geweſen fein. Allein 
es ift nicht zuzugeben, daß bier überhaupt von einem Wandelungs- 
anſpruche die Rede jein könne. Die Klägerin hat die Wandelung 
darauf geftüßt, daß die von ihr gekauften und ihr gelieferten Aktien 
minderwertig oder ganz wertlos jeien, weil die Unterlagen des Aftien- 
unternehmens, die vom Senator W. herftammenden Bergwerke, nicht 
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das in dem Erpoje und bei der Verhandlung vom April 1899 
mündlich angepriejene vortrefflide Erz enthielten, jondern das Erz 
und die Grubenfelder mit den in der Klagfchrift näher dargelegten 
Mängeln behaftet jeien, wodurd die Baufähigkeit ausgejchlofjen 
werde. Auf diefe Weife läßt fich der redhibitorifche Anſpruch nicht 
begründen, weder nad) den Grundſätzen des gemeinen Rechtes, Die 
bier in erfter Linie zur Anwendung fommen, noch nad den Be: 
ftimmungen des Bürgerlichen Gejegbudhs, die, im Falle der Be: 
jahung der Frage nach dem früheren Rechte, mit Rüdjicht auf den 
Endpunft der Verjährungsfrift zu beachten jein würden. Auf 
Wandelung kann nad gemeinem Rechte der Käufer Hagen wegen 
Mängel der Kaufſache, wenn der Verkäufer deren Abmejenheit zu: 
gejagt hat oder wenn fie heimlich find und den Gebraud) beein: 
trächtigen. Es find immer Mängel der Kaufjadhe, Sahmängel. Um 
ſolche Mängel Handelt es fich bier nicht. Gegenftand des Kauf— 
geihäfts waren Wertpapiere, Snhaberaktien der Bergwerksgeſellſchaft. 
Bei Kauf und Verlauf von Wertpapieren ift ein Doppeltes zu unter— 
fcheiden: das Papier als Sache, welches den Erwerb des darin ver: 
brieften Rechtes vermittelt, und das im Papier verbriefte Recht, 
welches den materiellen Inhalt des Erwerbsgeſchäfts daritellt. Haf— 
tungen des Verkäufers können gegebenenfalls eintreten, weil das dem 
Käufer an dem verkauften Papier verjchaffte Recht mangelhaft ift 
oder weil das Papier ſelbſt, als Sache, mit Mängeln behaftet iſt. 
Aber ebenfo auch, weil das im Papier verbriefte Recht ganz oder 
zum Teil nicht zu Recht beiteht oder weil es zwar rechtlich ohne 
Mängel, aber in feinem tatfächlichen Beitande mangelhaft ift. Eine 
Gemährleiftungspfliht des Verkäufers nach den Grundſätzen des 
ädilizifchen Edikts fommt nur in Frage, wenn das Papier jelbit, 
als Sache, an fachlichen Mängeln leidet. Bon den Mängeln, welche 
die Klägerin behauptet hat, muß nun zunächſt jedenfalls joviel gelten, 
daß fie fich nicht unmittelbar auf die Aktien, als Sachen, beziehen; 
fie laffen die körperliche Integrität der verkauften und der gelieferten 
Aktien volllommen unberührt. Dieſe Mängel betreffen andererjeits 
auch nicht den rechtlichen Beftand der Aftiengejellihaft und der in 
den Aktien verbrieften Aftionärrechte. Es find nur Mängel tat: 
ſächlicher Art in dem Gegenjtande des Aftienunternehmens, jchlechte 
Beſchaffenheit der Erze, geringe Ergiebigkeit der Grubenfelder, welche 
für den ökonomiſchen Erfolg allerdings entjcheidend find. Es läßt 
fih nun nicht bejtreiten, daß jolche tatjächliche Verhältniffe, von denen 
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der Ertrag des verbrieften Rechtes abhängt, insbefondere aljo, mie 
bier, die tatjächlihen Grundlagen der Projperität einer Aftiengejell- 
Ihaft, mwejentlihe Faktoren für die Bewertung des Papiers, hier der 
Aktien, find, da niemals das Papier als jolches, jondern ſtets nur 
als Vermittler des verbrieften Rechtes gehandelt wird. Es fragt 
jih, ob Dies genüge, um ſolche tatjächliche Mängel des Unter: 
nehmens im Sinne der Gemährleiftungspflicht des Verkäufers den 
Sahmängeln des Papiers, jeien es pofitive Fehler, jei es Abweſen— 
heit zugejagter Eigenjchaften, gleichzuftellen. Dies muß verneint 
werden. Allerdings hat man gemeinrechtlich den Kreis der ädiliziſchen 
Mängel nicht jo eng gezogen, daß es unbedingt nur körperliche, 
phyſiſche Mängel der Kaufſache fein können, und nicht durchaus 
daran feitgehalten, daß fi die Mängel ſchon allein aus oder an 
der Sache jelbft müßten erkennen lafjen. Insbeſondere gerade in 
betreff der den Wert der Kaufjache beftimmenden Verhältniſſe ift Die 
Praris über dieſen Standpunkt hinausgegangen. Während der 
Wert jelbjt nicht als eine Eigenſchaft der Kauffache im Sinne der 
ädiliziichen Gewährleiftungspflicht anzujehen ift — Urteil des Reichs: 
oberhandelögerihts vom 8. Suni 1877 (Entſch. 22, 392) —, find 
die Faktoren, welche für die Wertbildung maßgebend find, in ge 
wiſſem Umfange für ſolche Eigenjchaften erklärt worden. So hat 
das Dberappellationsgericht Roftod im Urteile vom 27. Dftober 1856 
SeuffA. 17 Nr. 129) die Angaben über den Durchfchnittsbetrag 
der Sahreseinnahmen aus der verkauften Apothefe als eine Zu— 
fiherung behandelt, für melde nad dem äbdiliziihen Edikte ge- 
haftet werde. 

Diefelbe Auffaffung kehrt in vielen Entjeheidungen anderer Ge: 
rihtshöfe, namentlich) auch des Neichsgerichts, wieder, 3. B. Urteil 
des III. Zivilfenats vom 5. Dezember 1884 (Seufffl. 40 Nr. 102): 
Angaben über die Höhe der vom Kaufobjelte bisher entrichteten 
Steuern und Abgaben. Den gleichen Standpunkt vertreten, auch für 
das neue Recht, die Urteile des V. Zivilfenats vom 7. Juni 1902 
und des III. Zivilfenats vom 19. September 1902 (SW. Beil. 270). 
Das Urteil des V. Zivilfenats — abgedrudt in RGZ3. 52, 1ff. 
— mieberholt es als einen vom Reichsgericht in feftftehender Recht: 
ſprechung feitgehaltenen und von der Rechtslehre nicht angezweifelten 
Rechtsſatz, der auch für $ 459 BGB. maßgebend jei, „Daß unter den 
Begriff der Eigenjhaften nit nur die natürlihen, der 
Sade ansich zufommenden Eigenſchaften, jondern auch ſolche 
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tatfählihen oder rechtlichen Verhältnijfe fallen, welche 
zufolge ihrer Bejhaffenheit und vorausgejegten Dauer 
nah den Berfehrsanihauungen einen Einfluß auf die 
Wertſchätzung der Sadhe zu üben pflegen.“ 

Von dieſer Auffaffung abzuweichen, hat der Senat feine Veran: 
laffung. Aber auch wenn man hiernad) den Begriff der Eigenſchaft 
und dementiprechend der Mängel, wofür nad) dem ädiliziſchen Edikte 
Gewähr zu leiften ift, in diefem weiteren Sinne faßt, jo weiſt doch 
im vorliegenden Falle das Verhältnis der gerügten Mängel zu der 
Kaufſache, den Aktien, eine jo mwejentlihe Verſchiedenheit auf, daß es 
nicht angängig ift, fie noch unter die Sachmängel, wenn auch in der 
weiteren Bedeutung, zu begreifen. Vom Verkaufe von Wertpapieren 
ſprechen die früheren Entjeheidungen nicht. Sie behandeln nicht das 
Verhältnis des Papiers zu dem rechtlichen und tatjächlichen Beitande 
des darin verbrieften Rechtes. Gegenftand ihrer Beurteilung find 
Kaufjachen, die an fich einen Wert haben, und es werden den Sad: 
eigenjchaften gleichgeftellt, als diefen eigenen Wert bedingende Fak— 
toren, Verhältniffe tatfächlicher oder rechtlicher Art, die fih un: 
mittelbar auf die Kaufjachen beziehen, in denen die Kaufſachen ftehen 
oder ftehen jollten: Die im Betriebe der verkauften Apotheke er: 
zielten Einnahmen, die von dem verkauften Grundftüde bisher ent: 
richteten Steuern und Abgaben, die von dem verkauften Hauje bisher 
gebrachten Mieterträgniffe, die Höhe des Bierumjages in der ver: 
kauften Wirtſchaft u. dgl. Bon folcher unmittelbaren Beziehung 
zur Kaufſache kann im vorliegenden Falle nicht die Nede fein. Die 
mangelhafte Beichaffenheit der Grubenfelder und der Erze ift aud) 
in dem Sinne niemals ein Sachmangel der Aktien, wie e& in den 
angeführten Beijpielen die geringeren Erträgniffe, die höheren Ab- 
gaben uſw. der Kaufjache fein fönnen. Eine Beziehung zwiſchen 
jenen Mängeln und den Aktien wird erft in zweiter Linie, erit da— 
dur hergeitellt, daß mit dem Papier aud das Recht ge: 
fauft wird, alfo erft durch die Bedeutung, welche das Recht für 
das Papier hat. Hier gibt den Ausſchlag, daß der Kauf eines Wert: 
papiers zugleich NRechtsfauf ift und daß es fich in erfter Linie um 
Mängel in dem tatjächlichen Beftande des Rechtes handelt. Wollte 
man trogdem einen Sachmangel der Aktien annehmen, weil die tat— 
jächlichen Verhältniffe des Aktienunternehmens den Wert der Altien 
bedingen, jo würde die Konjequenz dahin führen, auch rechtliche 
Mängel in gleicher Weife zu beurteilen. Denn aud die Mängel im 
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rechtlichen Beſtande der Aktien oder der Aftiengejellihaft werben regel: 
mäßig, und nicht anders als jene tatfächlichen Verhältniffe, auf den 
Wert der Aktien Einfluß üben. Davon kann aber feine Rebe jein. 
Die Haftung des Verkäufers eines Wertpapiers für das Recht, defjen 
Träger das Wertpapier ift, beftimmt fich nicht nach den Regeln über 
die Gemährleiftung für Sachmängel. 

Im Gegenjage hierzu hat das Reichsoberhandelsgericht in dem 
Urteile vom 7. Dktober 1875 (Entſch. 18, 180 ff.) die Pflicht zur 
Gewährleiftung in einem Falle angenommen, wo der Proſpekt, auf 
Grund defjen die Aktien gefauft waren, die unrichtige Angabe ent: 
hielt, daß fih unter dem Areal der Fabrik umfänglihe Ton: und 
Lehmlager befänden. Die Entjheidung ift zwar auf Beitimmungen 
des ſächſiſchen Bürgerlichen Geſetzbuchs geftüßt, allein injomweit läßt 
das ſächſiſche Recht eine Abweichung vom gemeinen Rechte nicht er- 
fennen. Der Senat kann diefe Auffaffung nit für richtig halten, 
iit vielmehr aus den angegebenen Gründen der Anficht, daß in jolchen 
Fällen die Nechtsbehelfe aus dem ädiliziſchen Edikte verjagen. 


Nr. 32. 
Haftung des Iufizfiskns für gefährliche Befhaffenheit der Treppen im 
Gerichtsgebände, and, wenn ihm leßteres nur zum Gebrauch — entgeltlicd, 
oder unentgeltlich — überlaffen it. Bedarf es ſtets des Aachweiſes, melden 
beſtimmten Mertreter des Fiskus ein Merfchulden trifft? Mer Aaufal- 
zufammenhang zwilhen Hnfall und mangelhafter Befchaffenheit. 
BGB. $ 823 Abf. 1; ZPO. $ 287. 

(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 13. Oftober 1904 in Saden 
Juſtizfiskus, Beklagten, und Amtsrichter V., Nebenintervenienten, wider Hans 
beläfrau M., Klägerin. VI 141/1904.) 

Die Revifion des Bellagten gegen das Urteil des preußiichen 
Dberlandesgerichts zu Celle ift zurücigewiefen. Aus den 


Entjheidungsgründen: 

— — Mit Recht hat das Berufungsgericht zunächſt die Frage, 
wer im Verhältniffe zwijchen dem Bellagten und der Stadtgemeinde 
©. zur Inftandhaltung der Treppe verpflichtet jei, als unerheblih 
für die Entjheidung des Rechtsftreits bezeichnet. Es handelt fich hier 
um die Pflichten, die der Beklagte dem in den Räumen des Anıts: 
gerichts verkehrenden PVerjonen gegenüber zu erfüllen hat (vgl. das 
Urteil des erfennenden Senats in R®. 54, 56 ff.). Mag auch, wie 
die Revifion geltend macht, die Stadtgemeinde dadurch, Daß fie dem 
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Bellagten dauernd Räume für Zwecke des Gerichts zur Verfügung 
gejtellt hat, dem bei dem Amtsgerichte verfehrenden Publikum die 
Denugung der Zugänge zu diejen Räumen mittelbar geitattet haben, 
jo iſt e& doch nicht fie, ſondern lediglich der Bellagte, der den Ber: 
fehr in die nur von der Treppe aus zugänglichen Räume eröffnet 
und deshalb auch für deſſen Sicherheit einzuftehen hat. Völlig un: 
erheblich it, daß die Treppe zugleich den ausjchlieglihen Zugang zum 
Boden und zur Rathausuhr bildet; auf dieſe ganz untergeordnete 
Mitbenugung der Treppe durch einen ftädtifchen Beamten kann fich 
der Beklagte ſchon deswegen nicht berufen, weil es fich nicht um 
Räume handelt, die die Stadtgemeinde für den Verkehr einzurichten 
hatte. Aber auch wenn es fih um ſolche Räume handelte, fommt 
in Betradht, daß, worauf ſchon die Vorinftanzen zutreffend hinge— 
wiejen haben, die Zuftizbehörde, da das rechtiuchende Publikum aus— 
jchlieglich auf fie angewieſen ift, auch in bejonderem Maße dafür zu 
forgen hat, daß eine Gefährdung der die Dienfträume notgedrungener: 
weile aufjuchenden oder jogar bei Vermeidung von Strafen vorge: 
ladenen Perjonen durch die zu den Dienfträumen führenden Anlagen 
ausgeſchloſſen ift, gleichviel ob das Gebäude im Eigentume des Zuftiz- 
fisfus jteht oder dieſem, ſei es ganz, jei es in einzelnen Zeilen, ent- 
geltlih oder unentgeltlih von dritter Seite zur Benußung über: 
lafjen worden iſt. Wenn fie diesfalls die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt außer acht läßt, handelt fie fahrläffig und wird, wenn 
dadurch ein Menih am Körper verlegt wird, nach $ 823 Abf. 1 
BGB. Ihadenserjagpflichtig. 

Das Berufungsgericht hat weiter in zutreffender, von der Re 
vifion auch nicht bemängelter Weile dargelegt, daß die Treppe jchon 
in ihrer Anlage, aber auch infolge ihrer ftarfen Abnugung und der 
völlig unzulänglichen Helligkeit in hohem Maße gefahrbringend war. 
Auf dieſen gefahrbringenden Zuftand hat es den Unfall der Klägerin 
zurüdgeführt. Die Revifion rügt, der Kaufalzufammenhang zwijchen 
jenem Zuftand und diejem Unfalle jei nicht genügend feitgeftellt; das 
Berufungsgericht nehme zu Unrecht an, daß die Klägerin in dieſer 
Beziehung nicht die Bemeislaft treffe; der Beweis des Kauſalzu— 
ſammenhanges könne nicht durch den Nachweis erfegt werden, daß bie 
Beichaffenheit der Treppe ein Serunterftürzen ermögliche. Auch Diele 
Rüge gebt fehl. Das Berufungsgericht verfennt keineswegs, daß die 
Klägerin jenen Zufammenhang nachzuweiſen hat; e8 folgert ihn aber 
aus der Art des Unfalls und der Beichaffenheit der Treppe; Diele 
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Folgerung hält fi) im Rahmen des $ 287 ZPD., und es iſt durch— 
aus nicht rechtsirrtümlich, daß das Berufungsgericht die Möglichkeit, 
die Klägerin könne nicht infolge des mangelhaften Zuftandes der 
Treppe, jondern aus einer anderen, von dem Bellagten nicht zu 
vertretenden Urſache gefallen fein, in das Gebiet des Gegenbemeijes 
verweiſt. 

Im angefochtenen Urteile wird dargelegt, daß der Neben: 
intervenient, der als aufiichtsführender Amtsrichter als verfaſſungs— 
mäßiger Vertreter des Bellagten anzujehen fei, ſchuldhaft unterlaffen 
babe, im Auffichtswege für die gehörige Sicherheit der Treppe zu 
jorgen. Die Ausführungen werden jowohl von der Reviſion, wie von 
dem Nebenintervenienten befämpft. Es fommt aber nad) Lage der 
Sache überhaupt nicht darauf an, ob gerade den Nebenintervenienten 
ein Verſchulden trifft; es braucht daher auf jene Ausführungen und 
die Dagegen erhobenen Angriffe nicht eingegangen zu werden. Der 
gefährliche Zuftand der Treppe, durch den der Unfall der Klägerin 
verurfacht worden ift, hat, was die Steilheit der Treppe und die 
mangelnde Helligkeit betrifft, von Anfang an, aljo jedenfalls jchon 
viele Jahre beftanden, jeitdem der Beklagte den Verkehr zu den 
Räumen der Auftizbehörde eröffnet hat, auch folgt aus der vom Be: 
rufungsgerichte feitgeitellten jtarfen Abnußung der Stufen, daß ein 
Mangel in diefer Beziehung mindeitens einige Jahre beitanden haben 
muß. Schon mit diefem langandauernden gefahrvollen Zuftande der 
Treppe ilt die Grundlage der Haftung des Beklagten gegeben. Denn 
daraus ergibt fi ohne weiteres der Schluß, daß diejer Zuftand von 
den verfaffungsmäßig berufenen Vertretern des Beklagten hätte wahr: 
genommen und bejeitigt werden müflen, wenn fie die im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt beobachtet hätten. Bei diejer Sachlage kann 
von der Klägerin nicht verlangt werden, daß fie das Verſchulden 
eines beftimmten verfafjungsmäßigen Vertreters des Bellagten nach- 
weift, das Verſchulden irgendeines folchen Vertreters, jei es Des 
jegigen, jei e& eines früheren, ſei es des auffichtsführenden Amts: 
richters oder eines dieſem vorgejegten Beamten, liegt vor; wer diejer 
verfaffungsmäßige Vertreter ift, ift für die Begründung des Klag: 
anſpruchs ohne jede Bedeutung. Es iſt unter diejen Umftänden 
Sache des Beklagten, darzulegen, daß troß der langen Dauer des 
gefahrbringenden Zuftandes feine verfaflungsmäßigen Vertreter Fein 
Verfehulden trifft. — — — 
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Nr. 33. 

Unter melden Boransfegungen können die Koſten eines von der Ehe- 
frau erfolglos angeftellten Ehefchheidungsprogeffes vom Ehemann erfor- 
dert merden? 

ORG. F 92; BOB. 88 1443, 1460, 1549. 

(Beſchluß des Reichsgerichts (III. Zivilfenats) vom 20. September 1904. 
III. 249/1903.) 

Die Erinnerung des Ehemanns gegen die ihm zugegangene 
Koftenrehnung ift als unbegründet zurüdgemiefen. 

Gründe: 

Die klägeriſche Ehefrau ift mit ihrer Eheſcheidungsklage in allen 
drei Inftanzen Eoftenpflichtig abgemwiefen. Es find von ihr darauf 
noch 288,70 M. reichsgerichtliche Koften erfordert. Nachdem fie un: 
pfändbar befunden, ijt von der Gerichtsjchreiberei des Reichsgerichts 
die fragliche Koftenrechnung auf ihren Ehemann umgejhrieben, und 
find die fraglichen Koften von dieſem erfordert. Dagegen hat jebt 
der Ehemann Erinnerung erhoben mit der Begründung, daß er 
weder als Ertrahent noch als unterliegender Teil zur Koftentragung 
verpflichtet jei. Die Erinnerung ijt nicht begründet. Der Ehemann 
überjieht, daß neben den 88 86—91 GKG. als Ergänzung derjelben 
auch noch der $ 92 über die Verpflichtung zur Zahlung der Koften 
Beitimmungen enthält, nämlich) die, daß neben den vorgenannten 
Paragraphen auch die Beftimmungen des bürgerlichen Rechtes für 
die Verpflichtung zur Zahlung der Koften beftehen geblieben find. 
Danach fragt fich, ob nicht nach den Beitimmungen des bürgerlichen 
Rechtes der Ehemann zur Auszahlung des fraglichen Koftenbetrags 
verpflichtet ift, und dieſe Frage ift nach dem zwiſchen Parteien be: 
jtehenden Güterrechte zu bejahen. Nach Inhalt der Akten hatten die 
Eheleute ihr erftes Ehedomizil in Bonn, lebten daher, wie auch die 
Ehefrau zu den Akten angezeigt hat, nach rheiniſchem Güterrechte. Die 
Eheleute leben jett in Wiesbaden; es ift alſo das preußiiche Aus- 
führungsgejeß zum Bürgerlichen Gejegbuche für fie maßgebend, wo— 
nad bei der gejeglichen Gütergemeinjchaft des rheinifchen Rechtes an 
Stelle der bisherigen Beitimmungen die Vorfchriften des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs über die Fahınisgemeinichaft getreten find. Nach diejen 
(vgl. $$ 1549, 1460 BGB.) haftet für die Koften eines Nechtsftreits 
der Frau das Gejamtgut unbedingt, und da das Gejamtgut der Ver: 
mwaltung des Mannes unterjtellt ift ($ 1443 BGB.), jo iſt auch die 
Koftenihuld mit Recht von ihm erfordert. 


Sicherung de3 Handlungsgehilfen gegen Gefährdung nad) HGB. $ 62. 639 


Nr. 34. 

Kann fi der Prinzipal eines Handelsgefhäfts rürkfichtlid der ihm 
nach $ 62 568, obliegenden Haftung des Einmandes bedienen, daß 
er einen tüchtigen Betriebsleiter für das Geſchäft angeftellt habe? 
HB. $ 62; GewO. $ 120a. 

(Urteil des Reichögerichts (III. Zivilfenats) vom 16. September 1904 in Sachen 
des Kaufmanns R., Beklagten, wider T., Klägerin. III. 64/1904.) 

Die Revifion des Beklagten gegen das Urteil des preuß. Kammer: 
gerichts in Berlin ift zurüdgemiefen. 

Entjheidungsgründe: 

Nah der ohne Prozeßverſtoß getroffenen Feſtſtellung des Be- 
rufungsgerichts ift die Klägerin, die jeit dem 1. März 1898 in dem 
vom Beklagten im eigenen Namen geführten Sandelsgeihäft als 
Verkäuferin in Dienft ftand, Ende Mai felbigen Sahres dadurch zu 
Schaden gefommen, daß eine im mangelhaften Zuftande befindliche 
Leiter, die fie, um Waren aus einem Face herunterzubolen, beftiegen 
hatte, zufammenbrah und fie zu Boden fiel. Das Berufungsgericht 
bat den von ihr erhobenen Schadenserſatzanſpruch unter Verwerfung 
der vom Beklagten vorgejchügten Einwände ohne Rechtsirrtum dem 
Grunde nach für berechtigt erflärt. Der Revifionskläger, welcher ich 
darauf berufen hatte, daß er dem Geſchäftsführer K. die völlig felb- 
ftändige und unabhängige Zeitung des Geſchäfts mit allen Pflichten 
übertragen habe, daß K. während der langjährigen Gefchäftsführung 
fih als durchaus zuverläffig bewieſen habe, und daß er jelbjt niemals 
in das Gejchäft gefommen jei, rügt die Zurüdweifung diejes Ein- 
mwandes mit der Ausführung, daß zur Ergänzung des jeit dem 
Jahre 1898 geltenden $ 62 HGB. nicht die Beltimmungen 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs, jondern die zur Zeit des Unfalls noch 
in Geltung befindlihen Beitimmungen des Allgemeinen Landrechts 
in Anwendung zu bringen jeien, und daß nach diefen der Geſchäfts— 
herr für ein Verjchulden eines Angeftellten nur dann haftbar ei, 
wenn ihm in Obhut und Auswahl ein Verfehen zur Laft falle. Die 
Rüge ift abzuweiſen, ohne daß es einer Entſcheidung, ob die Be _ 
ftimmungen des Bürgerlichen Gejeßbuhs in Anwendung zu bringen 
find, überall bedarf. Der Inhalt des $62 HGB. ſchließt den Ein- 
wand an fi aus. Die Verpflichtung, welche durch diefe Gejekes- 
vorſchrift dem Prinzipal in Anfehung der Sicherung jeiner Hand— 
lungsgehilfen gegen Gefahr für Leben und Gejundheit auferlegt ift, 
det fih mit der Verpflichtung, welche nad) $120a GewO. dem 
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Gewerbeunternehmer in Anjehung der Sicherftellung feiner Ge: 
werbsarbeiter obliegt. Der Umfang dieſer letzteren Verpflichtung 
aber ift im angefochtenen Urteil in Übereinftimmung mit der Recht: 
iprehung des NReichsgerichts zutreffend dargelegt. Die gleiche Ber: 
pflihtung zur Sicherung bedingt die gleiche Haftung für den durch 
den Mangel der Sicherung verurjadhten Schaden; jomweit der Gewerbe: 
unternehmer aus $ 120a Gewd. haftet, joweit haftet aus $ 62 HGB. 
der Prinzipal, und jo wenig nach jener Vorjchrift erfterer dem Anjpruch 
auf Schadenserjat mit dem Einwande begegnen fann, daß ein tüch- 
tiger Betriebsleiter von ihm bejtellt gewejen, jo wenig vermag nad) 
diefer Vorſchrift es lebterer. 


Nr. 35. 
Rübenlieferungspflicht der Aktionäre einer Zuckerfabrik. Bie fie feft- 
feßenden Keſtimmungen des bisherigen Gefellfhaftsftatuts bleiben un- 
gültig, bis fie gemäß 88 216, 276 des jeht geltenden Handelsgefeh- 
buchs abgeändert find. 
HGB. (bisheriges) Art. 219; HGB. (von 1897) 88 216, 276. 
(Urteil des Reichsgericht3 (I. Zivilfenats) vom 2. November 1904 in Saden der 
Aktien-Zuckerfabrik M., Beklagten, wider den Landwirt B., Kläger. I. 276/1904.) 

Die Revifion der Beklagten gegen das Urteil des herzogl. 

Dberlandesgerihts zu Braunjchweig ift zurüdgemiejen. 
Tatbeitand: 

Kläger war bis in den April 1901 mit zwei Aktien Aktionär 
der Beklagten. Unbeftritten fteht ihm gegen die Beklagte für ge 
lieferte Rüben und an Dividende unter gewiſſen Abzügen eine For— 
derung von 1096,39 M. zu, auf deren Zahlung nebit 4%, Mahnungs- 
zinfen jeit dem 20. Mai 1902 die gegenwärtige Klage gerichtet iſt. 
Beklagte hat jedoch Klagabweilung und widerflagend Verurteilung 
des Klägers zur Zahlung von 703,61 M. nebit 4/, Zinjen jeit 
dem 14. Auguft 1901 beantragt, weil Kläger ihr eine Vertragsftrafe 
in Höhe von 1800 M. jchuldig geworden jei. Diejer vom Kläger 
beftrittene Anjpruch bildet den Gegenitand des Rechtsſtreits. 

Für denjelben kommen folgende Beftimmungen der Sabungen 
der Beklagten (Faſſung von 1900) in Betracht: 

„F 12. Der Aktionär hat für die Aktie 300 Kz. (Kilozentner) 
Rüben zu liefern und zu deren Gewinnung 5 Morgen jeiner 
Länderei, d. 5. derjenigen, welche er jelbft und mit eigenen Wirt: 
Ichaftskräften bearbeitet, mit Zuderrüben zu beftellen. . .. 
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$ 13 Nr. 5. Jeder Aktionär ift verpflichtet, Diejenigen Rüben, 
welche er auch über die im $ 12 beftimmte Menge hinaus erntet, 
von allen von ihm beitellten Rübenädern an die Fabrik zu liefern, 
und erhält dafür den für die jagungsgemäß zu liefernden Rüben be 
ftimmten. Preis. 

Der Aktionär, welcher diejer Beitimmung zuwider Rüben ver: 


fauft, verfällt in eine Vertragsftrafe von 3 M. für den Kz. (Kilo: 
zentner). 


$43. ... Der nah dem Jahresabjchluffe ich ergebende Rein: 
ertrag der Fabrik wird folgendermaßen verwendet: 
Bon demjelben werden vorab entnommen: 
a) die jagungsmäßigen Abichreibungen ($ 42 vorlegter Abſatz); 
b) die Erhöhung der Rüdlagen ($ 43 Abi. 1); 
c) der den Beamten zugelicherte Gemwinnanteil; 
d) 100 M. im voraus für jede Aktie. 


Von dem dann noch verbleibenden Reſte des Reinertrags wird 
vorbehaltlich der Befugnis der Generalverfammlung im $ 41 Nr. 6 
— monad die Generalverfammlung über die Verwendung des Rein: 
ertrags zum Zwecke der Schuldentilgung entſcheidet — den Aktio— 
nären für jeden Kz. (SKilozentner) gelieferter Rüben ($ 12 Abi. 1 
und $ 13 Nr. 5) eine Vergütung bis zu böchftens 2,40 M. ge 
währt, der dann aber etwa noch verbleibende Überſchuß als Gemwinn- 
anteil auf alle Aktien gleichmäßig verteilt... . .“ 


Inhaltlih waren dieſe Beitimmungen bereits in dem alten 
Statute der Beklagten von 1885 enthalten. Durch die Bejchlüffe 
der Generalverfammlung vom 28. März 1900, auf denen die jeßige 
Faſſung beruht, werben fie nur injomeit berührt, als danach ein- 
ftimmig bejchloffen ijt, „überall an Stelle der Fremdwörter deutjche 
Wörter und an Stelle der betreffenden Paragraphen des Geſetzes 
vom 18. Juli 1884 zu jeßen die betreffenden Paragraphen des 
Handelsgeſetzbuchs“. An diefer Generalverfammlung hatten etwa 
2/, der Aktionäre, darunter der Kläger, teilgenommen. 


Beklagte behauptet nun, Kläger habe (mann? iſt nicht ausdrück— 
[ih gejagt, gemeint ijt aber anjcheinend: im Sahre 1900) entgegen 
dem $ 13 Nr. 5 der Satungen 600 Doppelzentner von ihm ge= 
bauter Rüben an die Zuderaftienfabrif H., deren Aktionär er im 
Jahre 1899 geworden war, geliefert nnd dadurch die dort bejtimmte 


Vertragsftrafe von 3 M. für den Doppelzentner vermwirkt. 
Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 41 
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Kläger hat, abgejehen von anderen Einwendungen, die Rechts: 
gültigfeit der fraglichen ftatutariichen Beſtimmung beftritten und Ab- 
weiſung der Widerflage beantragt. 

Die erſte Inftanz hat jämtliche Einwendungen des Klägers für 
unbegründet erachtet und nad den Anträgen der Beklagten unter 
Belaftung des Klägers mit den Prozeßkoften erkannt. Dagegen hat 
auf die Flägerifche Berufung das Dberlandesgericht Dies Urteil aufgehoben 
und den Anträgen des Klägers unter Belaftung der Bellagten mit 
den Prozeßkoſten entiprochen. 

Hiergegen richtet jich die Reviſion der Beklagten. 


Entiheidungsgründe: 


Daß es fich bei der Rübenlieferungspflicht nach den Satzungen 
der Beklagten um eine den Aktionären als jolchen auferlegte, aljo um 
eine gejellichaftliche Verpflichtung handelt, ift vom Vorderrichter im 
Gegenſatze zum Landgerichte mit Recht angenommen. Gegen dieje 
rechtlihe Auffaſſung des Dberlandesgerichts, die im Einklange fteht 
mit den vom Neichsgeriht in Entſch. 48, 102 ff. aufgeftellten und 
jeither (vgl. insbejondere IW. 03, 342 ff. Nr. 4 und 5) feſtge— 
haltenen Grundjägen it auch von der Revijion ein Angriff nicht er— 
hoben worden. Danach entbehrten aber die fraglichen ftatutarifchen 
Beftimmungen nah Art. 219 a. HGB. der Nechtsgültigkeit. Auch 
dies wird von der Reviſion unter der Vorausſetzung nicht beftritten, 
daß an derjenigen Auslegung, welche dieſes Geſetz in der ftändigen 
Rechtſprechung des Neichsgerichts (vgl. NG. 48, 206) gefunden hat, 
feftzuhalten ift. Bon dieſer Rechtiprehung jegt abzugehen, liegt aber 
um jo weniger Veranlafjung vor, als dieſelbe inzwiſchen durch Die 
Gejeggebung indirekt als zutreffend dadurch anerkannt ift, daß man, 
um der Rechtsentwidelung eine freiere Bahn zu eröffnen, abweichende 
gejegliche Worichriften für notwendig erklärt hat. Die neuen Be- 
ftimmungen in $$ 212, 276 HGB. als eine authentijche Inter: 
pretation der bisherigen Vorjchriften zu behandeln, ift ſowohl nad 
den ausdrüdlih erklärten Motiven des Gejehgebers (D. zum 
Entwurf eines HGB. 131 ff), wie auch um deswillen ausge: 
Ichlofjen, weil jenen feine rücdwirfende Kraft zuerkannt ift. Aus den: 
jelben Gründen aber ift es geboten, hinjichtlih der Auslegung des 
$ 276 auf dem Standpunkte zu beharren, den der Senat in Entjd. 
48, 107 eingenommen bat. Es handelt ſich dabei nicht um eine 
Übergangsbeftimmung mit dem Zwede, für bereits beftehende Gejell- 
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ſchaften die Überleitung in das neue Recht zu erleichtern, fondern um 
einen Beſtandteil Diejes Rechtes ſelbſt, deſſen Anwendung auf beftehende 
Geſellſchaften jih nah den allgemeinen zeitlichen Kollilionsnormen 
regelt. Die am 1. Sanuar 1900 vorhandenen Gefellichaften, deren 
Satungen feine gültigen Beitimmungen über die Nübenlieferungs- 
pfliht der Aktionäre enthielten, find daher ſolchen Gejellichaften gleich: 
zuachten, deren Saßungen derartige Beitimmungen überhaupt nicht 
enthielten, und es bedarf bei ihnen zur Einführung der gejellichaft: 
lihen Rübenlieferungspflicht der Zuftimmung jämtlicher von der Ver: 
pflihtung betroffener Aktionäre. Im vorliegenden Falle kann nun 
nicht einmal zugegeben werben, daß die Bellagte es unternommen 
bat, von der ihr nad SS 212, 276 SGB. eröffneten Möglichkeit, 
ihren Aktionären jene Verpflichtung aufzuerlegen, Gebrauch zu machen. 
Nach der Tagesordnung wurden, abgejehen von einem hier nicht in 
Betracht kommenden Antrage von materieller Bedeutung, lediglich 
rebaftionelle Änderungen des Gejamtjtatuts, nämlich Ausmerzung 
der Fremdwörter und Erjegung der Zitate aus dem alten Handels: 
gejegbuche durch joldhe aus dem neuen vorgejchlagen, ohne daß dabei 
die in Nede ftehenden Beitimmungen ($$ 12 und 13 des Statuts) 
auch nur bejonders erwähnt wurden. Wenn die Generalverfamm: 
[ung dieſen Vorſchlägen, denen eine erkennbare materielle Tragweite 
nicht zufam, ohne Widerſpruch zuftimmte, jo kann daraus nicht her: 
geleitet werden, daß damit den bisher ungültigen Beitimmungen, 
auch wenn fie von den redaktionellen Änderungen betroffen wurden, 
Rechtsgültigkeit zuerkannt und damit eine bisher nicht bejtehende, 
tief einjchneidende gejellichaftliche Verpflichtung neu eingeführt werden 
ſollte. Noch weniger aber fann angenommen werden, daß der Kläger 
durch feine Zujtimmung die Rübenlieferungspflicht für jeine Perjon, 
ohne Rüdfiht darauf, ob auch die anderen, insbejondere die nichtan- 
wejenden Aktionäre dieſer Pflicht mitunterlagen, hätte übernehmen 
wollen. Wäre es tatjächlih die Meinung der Verſammlung geweſen, 
den 88 12 und 13 des Statuts in Gemäßbheit der neuen gejelichen 
Beltimmungen Rechtsgültigkeit zuzufprechen, jo hätte es jich doch nach 
dem Snhalte jener Paragraphen um eine allgemeine gejellichaftliche 
Verpflihtung, nicht um eine joldhe gehandelt, die die Zuftimmenden 
für ihre Perjon, ohne Rückſicht auf die gleichzeitige Bindung auch 
der übrigen Aktionäre hätten übernehmen wollen. Da indes eine 
allgemeine Berpflihtung nah $ 276 HGB. nur mit Zuftimmung 
jämtlicher Beteiligter entjtehen konnte, und es hieran fehlte, jo würde 
41* 
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der Beihluß auch für die Zuftimmenden der Rechtswirkung entbehrt 
haben. 

Da hiernah dem Kläger eine Verpflichtung zur Rübenlieferung 
überhaupt nicht oblag, jo fonnte auch nicht die ftreitige Vertrags— 
ftrafe wegen Nichterfüllung dieſer Verpflichtung gegen ihn feitgejeßt 
werben. 


Nr. 36. 
Preußiſches Fiſchereirecht. — Teilnahme an der von einer Kifcher- 
innung zur Nukung durch ihre Mitglieder gepachteten Fiſcherei als 
Mitgliedfchaftsreht. Iſt der Rechtsmeg über feine Entziehung durch 
die Innung zuläfig? Gegenfaß zu den auf Bertrag mit der Innung 
beruhenden Sonderrechten ihrer Mitglieder, 

GewO. $4; PrGewO. vom 17. Januar 1845 88 95, 104, 122; GBG. 8 13. 
(Urteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenat3) vom 14. November 1904 in Sachen 
Fifchermeifter Sch., Klägers, wider die Filcherinnung zu B., Bellagte. 

IV. 168/1904.) 

Die Revifion des Klägers gegen das Urteil des preußijchen 
Dberlandesgerihts zu Breslau ift zurüdgemiejen. 


Entjheidungsgründe: 

Die verflagte Innung hatte von dem Magijtrate zu B. bis 
zum 31. März 1907 die Fifchereiberechtigung in beitimmten Grenzen 
der Oder gepadtet. Am 18. Mai 1901 beichloß die Beklagte, daß 
allen denjenigen Innungsgenoſſen, welche die auf fie entfallende Pacht 
zu zahlen mweigerten oder damit im Rückſtande blieben, die Fiſcherei— 
berechtigung vermweigert bzw. wieder entzogen werden jolle; fie be- 
jchloß ferner unter dem 8. Juni 1901 bezüglich des Klägers, der die 
reftlihe Pacht noch nicht bezahlt habe, die Auflichtsorgane davon zu 
benachrichtigen, daß er eine Fijchereilegitimation nicht befige, und die 
Behörden zu erjuchen, den Kläger entiprechend zu behandeln. Kläger 
machte geltend, daß er zur Zahlung der verlangten Pacht nicht ver: 
pflichtet gewejen jei, und daß neben anderen Nachteilen ihm durch 
jene Maßregeln die Ausübung der Dderfifcherei in der Frift vom 
10. Suli bis 2. November 1901 unmöglich geworben und hierdurch) 
ein Gewinn zum Betrage von 480 M. entgangen ſei, deſſen Er- 
ftattung er klagend beanjpruchte. Die erjte Inſtanz verurteilte die 
Beklagte unter Annahme eines wöchentlichen Gewinns von nur 25 M. 
zur Zahlung von 400 M. nebft Zinjen. Gegen diejes Urteil legte 
die Beklagte Berufung ein und erhob in erſter Linie die Einrede der 
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Unzuläffigleit des Rechtswegs. Das Berufungsgericht gab der Ein- 
rede jtatt und mies die Klage ab. Die Entjcheivung des vorliegenden 
Rectsftreits, führt das Berufungsgericht des näheren aus, jei durch 
8 122 der allgemeinen preuß. Gewerbeordnung vom 17. Sanuar 
1845 der Bermwaltungsbehörbe übermwiejen und demzufolge nad $ 13 
GIG. der Rechtsweg nicht zuläffig. Das Geſetz vom 17. Januar 
1845, das gemäß jeinem $ 94 auf die bereits vor feinem Inkraft— 
treten beftehende verflagte Innung Anwendung gefunden, jei kraft 
8 6 der Reichägewerbeordnung durch letztere nicht berührt worden. 
Es beftimme aber $ 122 des Gejeges vom 17. Sanuar 1845, daß 
Streitigfeiten über die Rehte und Pflihten der Innungs— 
mitglieder und der Vorftände von der Kommunalbehörde 
zu entjcheiden jeien, womit $ 52 der Statuten der verklagten Innung 
wörtlich übereinftimme Um eine folche Streitigfeit handle es fi) 
im vorliegenden Falle. Maßgebend für die rechtliche Natur derjelben 
jei lediglich die der Klage gegebene Begründung. Dieje aber beftehe 
im wejentlichen in der Behauptung, daß das dem Kläger angeblich 
zuftehende Mitgliedsrecht, nämlich die Teilnahme an der Fiicherei, von 
der Bellagten verlegt jei. Wenn der Kläger nicht Gewährung des 
jener Mitgliedſchaft entiprechenden Rechtes zu fiihen, jondern Schadens» 
erfag wegen Nichterfüllung verlange, weil er für die Vergangenheit 
jein Necht nicht mehr ausüben könne, jo jeien allerdings die Voraus— 
jegungen für den Übergang des Erfüllungsanipruchs in den Anſpruch 
auf Schadenserſatz privatrechtliher Natur. Doch könne diefer Um: 
ftand nicht dazu führen, dem umgemwandelten Anjpruh ein anderes 
Gepräge zu verleihen. Der Anjpruch bleibe vielmehr, obwohl auf 
Schadenserjag gerichtet, jeinem Wejen nach die Geltendmachung des 
Eägerifchen angeblihen Mitglievsrehts. Es handle ſich auch nicht 
um ein Recht, welches Kläger aus einem anderen Bertragsverhältnis 
ableite, als welches durch feine Zugehörigkeit zur Innung begründet 
jei. Denn der Kläger ſelbſt leite jein Recht prinzipiell aus $ 7 
des Statut her, der beftimmt: „Der Eintritt in die Innung be: 
gründet die Teilnahme an denjenigen Rechten und Befugnifjen, welche 
nad) den Gejegen und nad diefem Statute den Genofjen zuftehen, 
insbejfondere die Teilnahme an dem Vermögen der Innung und an 
ihren mwohltätigen Einrichtungen, ſowie die Mitbenugung ihrer ge- 
meinfamen Anftalten unter den dafür feſtgeſetzten Bedingungen.“ 
Aber auch ſoweit der Kläger fein Recht auf die Behauptung ftüße, 
daß er den auf ihn entfallenden Pachtzinsbeitrag bezahlt habe, und 
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ausführe, daß er durch diefe Zahlung das Recht auf Teilnahme an 
der Fiſcherei erworben habe, könne von einem andermweiten jelbitändigen 
Bertragsverhältniffe zwiſchen den Parteien nicht die Rede fein: in der 
Zahlung des Beitrags zum Pachtzinje könne lediglich die Erfüllung einer 
Bedingung gejehen werden, von deren Eintritte die Ausübung des Mit- 
gliedrechts — falls es beitanden — abhängig gemejen ſei ($7 des Statut). 

Die Revifion rügt Verlegung des $ 122 der preuß. Gewerbe» 
ordnung vom 17. Zanuar 1845. Gemäß $ 104 des angeführten 
Gejeges jei der Zmwed neu zu gründender Innungen die Förderung 
der gemeinfamen gewerblichen SIntereffen und nah $ 95 dajelbit 
jolen auch die Statuten älterer Innungen dieſer Vorjchrift gemäß 
geändert werden. Den gleichen Zweck jege auch das Statut der 
Bellagten für deren Aufgabe feft ($ 1 des Statuts). Wenn aber 
eine Fifcherinnung ein Filchrevier zur Nutzung durch ihre Mitglieder 
(nicht etwa um es im Interejfe der Innungskaſſe befifchen zu laſſen) 
anpachte, jo gehe fie injomweit über die Förderung der gemeinjamen 
Intereffen hinaus und unternehme es, die bejonderen Snterefjen ihrer 
Mitglieder zu fördern. Sie handle damit als Beauftragte ihrer 
Mitglieder. Soweit aljo Teilnahmerechte an derartigen Vertrags: 
rechten in Betracht kämen, handle es fich nicht um Streitigkeiten der 
im $ 122 gedachten Art. 

Der Revifion war der Erfolg zu verfagen. 

Allerdings würde der Vorjchrift des $ 122 der allgemeinen Ge- 
mwerbeordnung vom 17. Zanuar 1845 und der damit übereinftim: 
menden Anordnung im $ 52 des Innungsftatuts jede Anwendbarkeit 
auf den vorliegenden Fall von vornherein verjagt fein, wenn die von 
der verklagten Innung übernommene Pachtung der Fiicherei gejeglich 
und ftatutenmäßig gar nicht zu den Aufgaben der Innung gehören 
würde. Für jolchen Fall würden alle hier in Betracht fommenden 
Kechtsbeziehungen außerhalb des Bereichs der Innung liegen. Recht: 
lich bedenfenfrei geht jedoch das Berufungsgeriht davon aus, daß 
die Pachtung der Dbderfiicherei im Rahmen der Zwecke der Fiicher- 
innung liegt. Zu Unrecht verneint die NRevifion das Vorliegen ge: 
meinjamer gewerblicher Interefjen im Sinne der 88 104, 95 des 
Bejeßes vom 17. Januar 1845 und des $ 1 des Statuts bei der 
Annahme, daß die Filcherei von der Innung zum Zwede der Nußung 
durch ihre Mitglieder und nicht etwa dazu angepachtet worden fei, 
um das Revier im Intereffe der Innungskaſſe befifchen zu laſſen. 
Indem jeitens der Innung durch Schaffung gemeinjamer Fiichreviere 
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dem gewerblichen Interefje aller einzelnen Innungsgenoſſen als folcher 
vorgejorgt wird, können recht wohl damit zugleich die gewerblichen 
Intereſſen der Innung ala Gejamtheit gefördert jein. 

Davon ausgehend, daß die Pachtung der Fiicherei geſetzlich und 
ftatutenmäßig im Bereiche der Innungsaufgaben liegt, gelangt das 
Berufungsgericht weiterhin rechtlich bedenfenfrei zu der Annahme, 
daß der gegenwärtige Anſpruch nach der ihm Elaggemäß gewordenen 
Begründung in dem Verlangen des Schabenserjages ein Recht aus 
der Mitgliedihaft im Sinne des $ 122 verfolge. Denn der 
Kläger macht geltend, daß ihm das Recht zum Fiichen, jei es gegen 
die Leiftung eines Beitrags zur Pachtſumme, jei es ohne folche, Eraft 
jeiner Zugehörigfeit zur Innung zuftehe. Vermöge diejer Ab- 
leitung des Klaganſpruchs ift zum Ausdrude gebracht, daß es ſich 
nicht um ein außerkörperjchaftliches Verhältnis handelt, das zwiſchen 
jedem Dritten und der Korporation begründet werden kann. Freilich 
fann auch ein Mitglied auf Grund diejer jeiner Eigenjhaft 
mit der Korporation Rechtsgejchäfte mit dem Erfolg eingehen, daß 
Mitgliedjhaftsrehte dennoch hieraus nicht erwachſen, daß 
vielmehr das Rechtsgeſchäft völlig wie ein Geſchäft zwiſchen einem 
Dritten und der Korporation gilt. Es wird dies angenommen, 
wenn bei Kreditgenofjenichaften auf Gegenjeitigfeit ein Mitglied ein 
einzelnes Darlehnsgejhäft mit der Genoſſenſchaft abjchließt, oder 
wenn das Mitglied eines Konjumvereins ein einzelnes Kaufgeſchäft 
mit dem Verein eingeht (vgl. RG. 26, 114; Gierke, Deutjches 
Privatrecht 1, 542). Der eigentliche Grund des hierdurch entjtehenden 
Rechtes des Mitglieds ift in ſolchen Fällen nicht im Mitgliedsichafts- 
rechte, jondern in einem jelbitändigen privatrechtlichen Titel zu jehen. 
Ein jolches jelbjtändiges Vertragsverhältnis ift aber bier nicht ge— 
geben. Nach der rechtlich bedenkenfreien Feitftellung des Berufungs— 
gerichts ift vielmehr im Sinne der Innungsbeſchlüſſe in der Zahlung 
Des Beitrags zum Pachtzinſe lediglih die Erfüllung einer Be: 
Dingung zu jehen, von deren Eintritt die Ausübung des 
Mitglievrehts abhängt. Hiernah mag wohl, wie auch jonft 
bei mitgliedſchaftlichen Sonderrechten, ein bejonderer individual- 
rechtlicher Zatbeitand hinzutreten müflen, um das mitgliedjchaftliche 
Recht an der Filcherei zur Ausübung gelangen zu laſſen. Nicht aber 
liegt ein bejonderes NRechtsgeichäft des Klägers mit der beklagten 
Innung vor, fraft defjen das Necht des Klägers im Wege fpeziellen 
privatrechtlichen Titels zur Entjtehung gelangt. 
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Nr. 37. 


Höhere Gemalt im Sinne des Haftpflichtgefehes. IN fie anzunehmen, 
wenn ein Eifenbahnunglük durch verbrecherifche Handlungen eines Brit: 
ten (Aperrung des Geleifes Auch eine darauf gebradjte Walze) herbei- 
geführt worden if? 
RHaftpfl®. vom 7. Juni 1871 8 1. 

(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 13. Oktober 1904 in Saden der 
Süddeutſchen Eifenbahngefellihaft, Beklagten, wider die ledige Maria G., 
Klägerin. VI. 7/1904.) 

Die Revifion der Beklagten gegen das Urteil des badijchen 
Dberlandesgerihts zu Karlsruhe ift zurüdgemiefen. 


Satbeitand: 


Am 7. März 1902 wurde die Klägerin infolge der Entgleifung 
des um 7 Uhr 21 Minuten abends von Mannheim abgefahrenen 
Zuges Nr. 28 der von der Beklagten als Unternehmerin betriebenen 
Mannheim:SHeidelberger Nebenbahn ſchwer verlegt. Die Entgleijung 
wurde dadurch verurjacht, daß eine 4—5 Zentner ſchwere Straßen: 
walze durch verbrecheriihe Hand auf das Geleiſe gebracht worden 
war. Die Klägerin verlangt von der Beklagten Schadenserjag und 
erhob Klage mit dem Antrag auf Verurteilung der Bellagten, vor: 
behaltlich des richterlihen Ermefjens entweder eine jährliche Rente 
von 500 M. oder eine einmalige Abfindungsfumme von 15 000 M., 
jowie den ihr entgangenen Arbeitsverdienit von 126 M. zu bezahlen. 

Durh Urteil des Landgerichts wurde die Klage abgemiejen, 
auf die Berufung der Klägerin jedoch durch Urteil des Dberlandes- 
gerichts der Anjpruch der Klägerin gegen die Beklagte dem Grunde 
nad) für gerechtfertigt erklärt und zur Verhandlung und Entſcheidung 
wegen des Betrag: die Sahe an das Landgericht zurückvermielen. 
Gegen dieſes Urteil hat die Beklagte Revifion eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 

Das Berufungsgericht erachtet die Haftbarfeit der Beflagten als 
Betriebsunternehmerin für begründet, vorausgejegt, daß fie nicht be- 
weiſe, daß der Unfall durch höhere Gewalt oder eigenes Verſchulden 
der Klägerin verurjacht je. Im Anſchluß an eine Entſcheidung 
des zweiten Zivilfenats des Neichögerihts vom 23. März 1888, 21, 
13ff. der Entſcheidungen des Neichsgerihts in Ziviljachen, verjteht 
es unter höherer Gewalt ein von außen fommendes, auf den Be: 
trieb ſchädlich einwirkendes Ereignis, das auch Durch äußerſte, nach 
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den gegebenen Umftänden gebotene Vorficht des Unternehmers und 
durch alle diefem vernünftigermeife zuzumutenden Schußvorfehrungen 
weder abzuwenden, noch in jeinen Folgen unſchädlich zu machen ge: 
wejen jei, anerkennt jedoch hierbei, daß den mwirtjchaftlichen Erfolg 
des Unternehmens in der Hauptjache aufhebende Vorfichtsmaßregeln 
diefem nicht zugemutet werden können. Hiernach wird insbejondere 
anerkannt, daß höhere Gewalt nicht bloß durch Naturereignifie, 
jondern auch durch Handlungen Dritter, insbejondere verbrecheriſche 
Handlungen begründet werden fünne, die Annahme höherer Gewalt 
aber bei Unfällen ausgeſchloſſen jei, die ihren Grund in der eigen- 
tümlichen gefährdenden Natur des Eijenbahnbetriebs oder ein Ver— 
jehen der bei dem Betriebe beſchäftigten Bedienfteten haben. 

Bon diejer Auslegung ausgehend, hält das Berufungsgericht 
den Beweis höherer Gewalt nicht für erbradtt. 

Es erachtet zwar für feitgeftellt, daß in Beziehung auf die Aus: 
rüftung und Belaftung des Zuges, die Bremsbedienung, die Fahr: 
geihmwindigfeit und die Bauart der Lokomotive und der Wagen der 
Unternehmerin feine Verſäumnis zur Laft falle und auch eine Ab— 
jperrung des Geleifes nach der Pfalzgrafenftraße durch einen Schutz— 
damm nicht zuläffig geweſen wäre und dies überdies von den Tätern 
hätte durchbrochen werden fünnen. Dagegen eradtet es Die An: 
wendung äußerfter Vorſicht nicht für ermwiejen binfichtlih der Ber: 
bringung der Walze auf das Geleije, Die rechtzeitige Wahrnehmung 
derjelben von jeiten des Lolfomotivführers und des Aufenthalts der 
Klägerin auf der Plattform des Wagens. Darin, daß die Klägerin 
fih auf der Plattform aufgehalten, findet das Berufungsgericht aber 
fein Verſchulden derjelben. 

Die Revifion macht geltend, im Unterjchiede von dem in 50, 92 
der Entſcheidungen des Reichsgerichts in Zivilfahen mitgeteilten Falle 
handle e3 ſich vorliegend um ein infolge eines Verbrechens ber: 
beigeführtes Eijenbahnunglüd, Daß die Gefährdung des Eijenbahn: 
transports Durch Verbrechen an fich außerhalb der vom Unternehmer 
in den Kreis feiner Sicherungsmaßnahmen zu ziehenden Ereignifje 
gehört, werde nicht zu beftreiten fein, zumal da fejtgeftellt jei, daß 
die Walze in der kurzen Zeit zwiſchen 6% und 723 abends auf den 
Bahnkörper verbracht worden ſei. Fehle jomit hier jede Vorherſeh— 
barkeit, jo entfalle auch die Pflicht befonderer Vorkehrungen zur An: 
wendung aller möglichen Vorfichtsmaßregeln gegen derartige Angriffe 
auf die Sicherheit des Verkehrs. Auch bei Anwendung aller vom 
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Dberlandesgerichte verlangten Borfichtsmaßregeln hätte das Verbrechen 
mit Erfolg verübt werden können; feinesfalls könne die Bellagte mit 
dem Bemweije belajtet werden, daß das Verbrechen auch dann verübt 
worden und in feinen Folgen ebenjo verlaufen wäre, wenn fie bie 
Maßregeln getroffen hätte. 

Daß die Gefährdung des Eijenbahntransports durh Ber: 
breden an ſich außerhalb der vom Unternehmer in den Kreis 
jeiner Sicherungsmaßnahmen zu ziehende Ereigniſſe gehöre, ift 
feineswegs anzuerkennen. Kann die Handlung eines Dritten als 
ein jchädigender Eingriff vorausgejehen werden, jo muß fie auch in 
den Bereich der Vorfichtsmaßregeln gezogen werden, gleichviel welcher 
Wille einer ſolchen Handlung zugrunde gelegen fein kann. Freilich 
gibt es verbrecherifche Angriffe, wie das Werfen einer Dynamitbombe, 
gegen die auch nicht durch Überwachung von Perfonen ausreichende 
Vorjorge getroffen werden Tann. 

Mer für die Sicherheit von Perſonen einzutreten hat, muß aber 
gerade auch mit der Möglichkeit verbrecheriicher Angriffe rechnen. So 
bat ein Bahnunternehmer zweifellos auch von diefem Gefichtspunft 
aus die Freihaltung des Bahnkörpers und der Geleife zu überwachen 
und von ihren Ein- und Vorrichtungen, wie den Wechjel:, Stellungen:, 
Signalapparaten, Unbefugte abzuhalten. 

Someit aber die Möglichfeit von Vorfichtsmaßregeln, die An— 
wendung der äußeriten Sorgfalt, in Betradht kommt, ift die Inter: 
lafjung folder nicht dadurch entjehuldigt, daß die Fonfrete Folge 
der Außerachtlaſſung nicht vorhergejehen worden wäre. Beruft fich 
der Unternehmer auf höhere Gewalt, jo muß er dartun, daß dem 
Eintritt und den Folgen des außerhalb des Betriebs von außen in 
denjelben eingreifenden Ereignifjes auch durch Anwendung äußerfter 
Vorſicht nicht hätte vorgebeugt oder abgeholfen werden können. Wird 
nachgewiejen, daß durch die Anwendung äußerjter Vorſicht innerhalb 
der Grenzen wirtſchaftlicher Eriftenzmöglichkeit Unfälle der Art ver- 
mieden oder unjchädlich gemacht werden fünnen, dann obliegt aller: 
dings dem Unternehmer, zu bemweilen, daß in dem fonfreten Falle 
auch die Maßregeln äußerjter Vorficht verfagt hätten. Das Be: 
rufungsgeriht hat nun den vom Keichsgeriht in mehrfachen 
Entjcheidungen (RG3. 21, 18 fi; 50, 92) ausgejprochenen 
Grundjägen über den Begriff der höheren Gewalt entiprechend die 
der Beklagten zur Laſt gelegten Verfäumnifje geprüft, einen Teil 
ausgejchieden, Verſäumniſſe aber vom Gefichtspunfte der Anwendung 
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der äußerften Sorgfalt aus bezüglich des Verbringens der Walze 
auf das Geleije, der Wahrnehmung von Seite des Lofomotivführers 
und des Aufenthalts der Klägerin auf der Plattform für begründet 
erachtet. Hiervon betreffen legtere die Abmwendung der Folgen, 
während es ſich bezüglich des erfteren Punktes um die Verhütung 
des Ereignifjes handelt. 

Gelbft vom Standpunkte des die wirtichaftliche Eriftenzfähigkeit 
des Unternehmens berüdfichtigenden Begriffs der relativen Unab— 
wendbarkeit aus find die Feititellungen und Ausführungen des Be: 
rufungsgerichts darüber, daß gegen die Verbringung der Walze auf 
das Geleije befjere Vorfichtsmaßregeln hätten getroffen werben können, 
nicht zu beanftanden. Das Berufungsgericht führt aus, daß bei dem 
Verkehr am Drte der Tat zmeimaliges Begehen durch einen Bahn- 
wart nicht genügend habe erjcheinen können, daß es ferner eine nicht 
übertriebene und die Kräfte Des Unternehmers nicht überfteigende 
Anforderung gewejen wäre, daß die Beklagte die betreffende Stelle 
duch Anbringung einer Laterne erleuchtet und außerdem mit einer 
ftändigen Aufficht durch einen Bahnmwart bedacht hätte. Es erachtet 
für wahrſcheinlich, daß man bei Anwendung diejer Vorfichtsmaßregeln 
es nicht gewagt hätte, die jchwere, 1 Meter vom Geleije entfernt ge— 
legene Straßenmwalze auf das Geleije zu jchaffen, deren Berbringung 
auf das Geleife innerhalb des Zeitraums von abends etwa 6% bis 
723 habe erfolgt jein müfjen, nur mit vereinten Kräften habe ge 
ſchehen können und einige Zeit erfordert habe. 

Liegt die Möglichkeit der Verhinderung der Tat durch Vorjichts: 
maßregeln vor, deren Anwendung von dem Unternehmer unter Be: 
rückſichtigung feiner Eriftenzbedingungen gefordert werden kann, fo 
fann der Tatbeitand der höheren Gewalt nicht dadurch befeitigt 
werden, daß die Möglichkeit bejteht, daß troß der Vorkehrungen etwa 
in einem unbeachteten Zeitpunfte das Verbrechen doch verübt worden 
wäre. Diejer Möglichkeit ſteht nicht bloß die Möglichkeit, ſondern 
jogar die Wahrſcheinlichkeit der Verhütung oder rechtzeitiger Ent: 
dedung gegenüber. 

Das Berufungsgericht hält ferner den Beweis nicht für erbracht, 
daß der Lokomotivführer auch bei größtmöglicher Aufmerkſamkeit die 
Walze nicht jo frühzeitig hätte wahrnehmen fünnen, um noch die 
Entgleifung oder mindejtens durch Mäßigung der Fahrgeſchwindigkeit 
die für die Klägerin jhädlichen Folgen der Entgleifung zu verhindern. 
Es erachtet es für mwahrjcheinlih, daß bei Erhöhung der Beleuchtung 


652 Einzelne Rechtsfälle. 


dur Laternenlicht die Walze frühzeitig genug hätte wahrgenommen 
werden können. 

Die Abmwendbarkeit des jchädigenden Ereignijjes oder deſſen 
Folgen, die feinen die Eriftenz des Unternehmens bedrohenden Auf: 
wand und feine außerhalb des Bereichs vernünftiger Erwägung 
liegende Aufmerkjamfeit erfordert hätte, genügt, um die Annahme 
höherer Gewalt auszujchließen. 


Nr. 38. 

1. If höhere Gemalt anzunehmen, menn Rinder unter 7 Iahren in- 
folge mangelnder Auffiht und eigenen unuorfidhtigen Berhaltens non 
einer elektrifchen Straßenbahn im Atadtnerkehr überfahren merden? 
2. Mird durch ein Merfchulden des Waters deſſen Auſpruch auf Er- 
ſtattung der Heilungskoften ausgeſchloſſen? 

Haftpfl®. $ 1; BOB. $ 828. 

(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 10. November 1904 in Saden 
des minderjährigen Karl ©. u. feines Baters, Kläger, wider die Stadtgemeinde 
M., Beklagte. VI. 8/1904.) 


Auf die Reviſion der Kläger ift das Urteil des Großherzoglich 
badiihen Dberlandesgerichts zu Karlsruhe aufgehoben und in der 
Sade jelbit die Berufung der Beklagten gegen das Urteil eriter 
Inftanz zurüdgemwiefen worden. 


Zatbeitand: 

Am 18. Dftober 1902 wurde der am 11. Juli 1896 geborene 
Karl ©, Sohn des Schuhmachers Karl G., in der Heidelberger 
Straße zuM. von einem Wagen der eleftriichen Straßenbahn, deren 
Betriebsunternehmerin die Beklagte ift, überfahren und jo jchwer am 
linfen Fuße verlegt, daß er abgenommen werden mußte. Der Vater 
des Berlegten erhob daher als gejeßglicher Vertreter feines Sohnes 
und für fich Klage gegen die Stadtgemeinde M. mit dem Antrage, 
die Bellagte zu verurteilen, 1. an den Sohn Karl G. vom 
18. Dftober 1902 an eine in vierteljährlichen Raten vorauszahlbare 
Rente von 75 M. für den Monat, fürforglich eine nach richterlichem 
Ermefjen feitzuftellende Rente; 2. an den Vater Karl ©. den Be: 
trag von 200 M., eventuell einen nach richterlihem Ermefjen feit: 
zuftellenden Betrag zu bezahlen und die Kojten des Rechtsftreits zu 
tragen. 

Nahdem in der mündlichen Verhandlung beſchloſſen worden, 
daß über den Grund des Anſpruchs vorab zu entſcheiden jei, wurde 
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durch Urteil des Landgerichts in M. 1. der Anjpruch des minder: 
jährigen Karl G. auf Erſatz des ihm durch den Unfall vom 
18. DOftober 1902 erwachjenen Schadens, 2. der Anſpruch des Schuh: 
maders Karl G. auf Erjag der von ihm infolge des Unfalls vom 
18. Dftober 1902 gemachten Aufwendungen dem Grunde nad) feit: 
geftellt und die Entjcheidung über die Koften dem Endurteile vor: 
behalten. 

Auf die Berufung der Bellagten wurde jedoch durch Urteil des 
Dberlandesgericht3 das Urteil des Landgerichts aufgehoben und Die 
Kläger mit ihrer Klage abgemiejen. 

Gegen diejes Urteil haben die Kläger Revifion eingelegt. 


Entjiheidungsgründe: 


Das Berufungsgericht jtellt feit, daß der Knabe Karl G. von 
einem Gehmege, von deſſen Rande die zunächit liegende Schiene des 
Seleijes der Straßenbahn nur 91 cm entfernt liegt, plößlich auf die 
Fahrbahn heruntertrat, von einem von entgegengejegter Richtung 
heranfommenden Wagen der eleftriihen Bahn einen Stoß an die 
rechte Schulter erhielt, zu Boden fiel und überfahren wurde. 

Am Gegenjage zum Landgerichte nimmt das Berufungsgericht 
höhere Gewalt als vorliegend an. Von der Anficht ausgehend, daß, 
wenn ein für jein Tun nicht verantwortliches Kind unter 7 Jahren 
infolge jeines ſorgloſen, unvorſichtigen Verhaltens beim Straßen: 
bahnbetrieb überfahren werde, höhere Gewalt anzunehmen jei, jofern 
nur die Unmöglichkeit der Abwendung diejes von außen auf den 
Bahnbetrieb einmirkenden Ereignifjes und feiner ſchädlichen Folgen 
auch bei Anwendung äußerfter VBorjiht durch den Betriebsunter- 
nehmer, bzw. feine Bedienfteten dargetan jei, erachtet es dies im 
vorliegenden Falle für zutreffend, denn nach den tatjächlichen Felt: 
jtellungen habe fich der Knabe in einer Weiſe in den Bereich des 
Straßenbahnwagens begeben, daß Überfahren desjelben troß des vor: 
fichtigen Verhaltens des Wagenführers nicht abzumenden gemejen jei. 

Das Berufungsgericht verfennt zwar nicht, daß das Reichs: 
gericht die Anficht vertreten habe, das Überfahren von Kindern durch 
die Straßenbahn in größeren verfehrsreichen Straßen jei ein mit 
den eigentümlichen Gefahren des Bahnbetriebs im Zujammenhange 
ftehendes Ereignis, das in der gefährlichen Natur des Unternehmens 
oder in der durch das Unternehmen gejchaffenen gefährlichen Lage 
feinen Grund habe, jo daß demnach die Annahme höherer Gemalt 
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ausgeſchloſſen erſcheine. Das Berufungsgeriht erklärt aber, der 
Meinung zu fein, daß das Reichsgericht jo eigenartig gelagerte Fälle, 
wie den vorliegenden, die feineswegs häufig vorfämen, unter die in 
den betreffenden Entſcheidungen gemeinten nicht habe einziehen wollen. 

Wenn der vorliegende Fall etwas Eigentümliches oder Eigen- 
artiges hat, jo beiteht es darin, daß gerade die Anlage der Bahn 
in einer engen Straße und die äußerft geringe Entfernung des 
Randes des Gehmegs von der äußeren Schiene einen bejonders ge: 
fährdenden, in der Nätur des Unternehmens begründeten Zuftand 
dartun und dadurch veranlaßte Unfälle erjt recht nicht die Grund» 
lage für die Annahme einer höheren Gewalt begründen könne (RG2. 
54, 404, 406, 407). 

Die Annahme höherer Gewalt fteht jomit im Widerjpruche mit 
der Rechtſprechung des Reichsgerichts. 

Hiernah war das Berufungsurteil aufzuheben. In der Sache 
ſelbſt war aber zu entjcheiden, da nach dem feſtgeſtellten Sachverhältniſſe 
die Sache zur Entjcheidung reif erjchien. 

Das Berufungsgericht erörtert nämlich weiter, da die Haftbarfeit 
der Beklagten ausgejchloffen jei, weil der Unfall durd höhere Ge: 
walt verurjaht worden jei, bedürfe es nicht des Eingehens auf die 
weiteren Einwendungen der Beklagten, nämlich des Selbitverjchuldens, 
der Verlegung der Auffichtspflicht und des Nichtoorliegens einer Ge— 
ihäftsführung jeitens des klagenden Vaters, die übrigens das 
Landgericht mit zutreffenden Gründen widerlegt habe. 

Das Berufungsgericht billigt jomit in diejer Beziehung die Ent— 
ſcheidung des Landgerihts und damit auch die Diejer zugrunde 
liegenden tatjächlichen Feititellungen. Soweit fih das Berufungs- 
gericht aber der Entſcheidung des Landgerichts angeſchloſſen hat, 
liegt ein Rechtsverftoß nicht vor. Ein Verſchulden des Knaben ©., 
der zur Zeit des Unfalls das 7. Lebensjahr noch nicht erreicht hatte, 
ift dur) $ 828 BGB. ausgejchlofien. 

Ein Verjhulden des Vaters kann der Klage des Sohnes nicht 
entgegengeftellt werden, da der Haftung des Unternehmers gegen- 
über nur das eigene Verſchulden des Beihädigten in Frage kommt, 

Daß die Eritattung der vom Vater für ein dur) ein Eifenbahn- 
unternehmen beſchädigtes Kind aufgewendeten Seilungsfojten nicht 
deshalb abgelehnt werden kann, weil der Vater durch Vernachläſſigung 
jeiner Auffichtspflicht den Unfall verjchuldet habe, hat der erfennende 
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Senat in jeiner Entſcheidung vom 19. Januar 1903 Rep. VI 
300/02 (R®3. 53, 312) ausgeiprochen. 

Übrigens nimmt das Landgericht mit Recht an, es könne auch 
darin feine Verlegung der Auffichtspflicht gefunden werden, daß man 
einen normal entwidelten Knaben diejes Alters in einer Stadt wie 
M. allein auf die Straße gehen läßt. 

Demgemäß war das Berufungsurteil aufzuheben und in der 
Sache jelbit die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Land: 
gerichts zurüdzumeijen. 


Nr. 39. 
Mert des Streitgegenftandes in einem Rechtsſtreite, der über Entziehung 
des ehemännlihen Mermaltungs- und Nukniefungsrechts geführt wird. 
BGB. $$ 1363, 1391, 1418 Ziff. 1; ZPO. $$ 3, 6. 


(Beihluß des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 7. November 1904 in Sachen 
Ehefrau B., Klägerin, wider Ehemann, Bellagten. IV. B. 404/1904.) 


Aus den Gründen: 


Der Beklagte und die Klägerin haben am 5. April 1900 die 
Ehe miteinander gejchloffen und leben nach dem gejeglichen Güter- 
rechte des Bürgerlichen Geſetzbuchs, jo daß das eingebrachte Gut der 
Klägerin der Verwaltung und Nußnießung des Beklagten unterworfen 
geweſen ift. Beltanden hat dasjelbe aus einer Ausfteuer im Werte 
von 25000 M. und einem Sypothefenbrief über 100000 M. Im 
Herbite 1903 ſchritt Klägerin zur Klage und beantragte, die Ver: 
waltung und Nußniegung des Beklagten an ihrem Vermögen auf» 
zuheben, weil ihre Rechte durch jein Verhalten erheblich gefährdet 
würden. Durch Urteil der 6. Zivillammer des Landgerichts II in 
Berlin vom 3. Dezember 1903 wurde unter Anwendung der 88 1391, 
1418 Ziff. 1 BGB. nad) diefem Antrag erkannt, die Berufung des 
Beklagten ward durch Urteil des III. Ziviljenats des Kammergerichts 
in Berlin vom 22. März 1904 zurücdgemiejen. 

Der Wert des Streitgegenitandes war von dem Landgerichte 
durch Beihluß vom 7. Dezember‘ 1903 auf 100000 M. feſtgeſetzt 
worden. Infolge Beſchwerde des Beklagten, der in die Koſten ver: 
urteilt worden war, wurde dieſe Feitjegung vom Kammergerichte Durch 
den jegt angefochtenen Beichluß vom 3. Juni 1904 geändert und es 
murde der Wert des Streitgegenitandes für die 1. Initanz, gleich: 
zeitig aber auch für die Berufungsinftanz auf 5000 M. feſtgeſetzt. 
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Hiergegen tft von dem Oberjtaatsanmalte bei dem Kammergerichte 
weitere Bejchwerde eingelegt und geltend gemacht worden, es jei 
Gegenitand des Streites 

1. der Bejig der von Klägerin in die Ehe eingebrachten, ihr 
nach Beendigung der Verwaltung und Nußnießung des Beklagten 
von diejem herauszugebenden Sachen ihrer Ausfteuer im Werte von 
25000 M.; 

2. das Recht des Zinsgenuffes an dem nah 4 v. H. zu ver: 
zinjenden Sypothefenkapital von 100000 M. 

Der Wert des GStreitgegenftandes jei danach für die Ausfteuer 
zufolge $ 6 ZPO. auf den Wert der zu ihr gehörigen Sachen, alfo 
25000 M.; hinfichtlich des Zinsgenußrechts zufolge $ 9 ebendajelbit 
auf 121/, mal 4000 M., alſo 50000 M. zu beziffern. Beantragt 
wurde demnach eine anderweitige Feſtſetzung des Wertes auf 
75000 M. 

Die Zuläffigkeit diejer Beſchwerde ift nicht zu beanftanden ($ 16 
Abi. 2 GRG., $ 567 Abi. 2 3PO.). Ihre Begründung ift nicht 
zutreffend. Allerdings ift nach den Beftimmungen des BGB. über 
das gejegliche eheliche Güterrecht der Mann zufolge $ 1373 berech- 
tigt, die zum eingebrachten Gute gehörenden Sachen in Belig zu 
nehmen und nötigenfalls auf die Einräumung des Belites zu klagen. 
Für einen ſolchen Streit mag die Wertbeitimmung zufolge $ 6 ZPO. 
erfolgen müfjen. Ferner ift es richtig, daß bei geſetzlichem Güter: 
rechte der Mann zufolge $ 1883 BGB. die Nukungen des einge: 
braten Gutes in derjelben Weile ſowie in demjelben Umfange wie 
ein Nießbraucher erwirbt, und es ijt deshalb möglich, daß in einem 
Nechtsftreit, in dem der Mann ein zum eingebrachten Gute jeiner 
Gattin gehörendes Zinsgenußredht einem Dritten, als dem Schuldner, 
gegenüber zur Geltung bringt, die Wertbeftimmung nad Maßgabe 
des 8 I ZPO. vorzunehmen ift. Aber um alles dies handelt es fich 
in dem vorliegenden Falle nicht. Gegenftand des Streites zwiſchen 
den Parteien ift vielmehr die Frage, ob dem Bellagten die nach 
$ 1363 BGB. gebührende Verwaltung und Nutznießung auch ferner: 
bin verbleiben, oder ob fie ihm, meil er die Rechte der Klägerin ge 
fährbet habe, entzogen werden joll. In Anjehung diejes Streites 
fönnen die Wertziffern der einzelnen zu dem in Rebe ftehenden Ber: 
mögen gehörenden Beltandteile nicht maßgebend jein. Denn der 
Mann erhält bei gejeglichem Güterrechte den Genuß des eingebrachten 
Gutes nicht wie ein Nechtsnachfolger, welcher der Frau fremd gegen: 
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überjteht, jondern deshalb, weil er die Laſten der Ehe allein tragen, 
die Frau aber hierzu dadurch beitragen joll, daß ihr Vermögen feiner 
Verwaltung und Nugnießung unterworfen wird. Für den Wert eines 
Rechtsstreits über die Aufhebung diefer Verwaltung kann daher, wie 
das Kammergericht völlig zutreffend ausgejprochen hat, nur das In— 
terefje maßgebend jein, das die Frau an der von ihr beantragten 
Maßregel hat, und dies Intereſſe ift zufolge $ 3 ZPO. nad) freiem 
Ermeſſen zu jchägen. 

Der Grundjaß, der für das Kammergericht leitend geweſen ift, 
fann demnach nur gebilligt werden. (Die weiteren Gründe inte 
reſſieren nicht.) 


Nr. 40. 
Anm Begriffe des „rechtlichen Intereffes* bei der Sefiftellungsklage, 
Aann auch ein mirtfchaftliches Intereffe genügen? 
ZPO. $ 256. 

(Nrteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 24. November 1904 in Saden 
der minderjährigen €. ®., Klägerin und Revifionsflägerin, wider den Gaftwirt 
H. S., Beklagten und Revifionsbeflagten. IV. 233/1904.) 

Auf die Reviſion der Klägerin ift das Urteil des preußiichen 
Dberlandesgerichts zu Celle aufgehoben und die Sache in die II. Inftanz 
zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 

Der Beklagte wurde im Jahre 1901 als Vormund der am 
13. Februar 1901 außerehelich geborenen Klägerin beſtellt. Als deren 
Vormund erhob der Beklagte gegen Hermann H., den angeblichen 
Vater der Klägerin, eine Klage auf Zahlung von Unterhalt von 
jährlich 200 M. Da der Beklagte im Verhandlungstermine nicht 
erſchien, wurde die Klage auf Antrag des H. durch Verſäumnisurteil 
vom 19. November 1901 abgewieſen. Dieſes Urteil iſt rechtskräftig 
geworden. Eine neue auf Zahlung des Unterhalts gerichtete Klage 
des Beklagten iſt auf Grund der Einreve der rechtskräftig entſchie— 
denen Sache abgemwiejen worden. Nachdem der Beklagte als Vormund 
entlafjen war, erhob die durch den jetigen Wormund vertretene 
Klägerin im Jahre 1903 gegen den Bellagten eine Klage auf 
Schadenserſatz, die damit begründet wurde, Bellagter habe durch 
Pflichtverlegung bei Führung des im Jahre 1901 gegen H. an— 
hängig gemachten Rechtsftreits der Klägerin die Geltendmachung des 
Unterhaltsanipruds gegen 9. zunichte gemacht. Der Bellagte be: 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 42 
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ftritt, daß ihm eine Pflichtverlegung zur Laſt falle, daß H. als Vater 
der Klägerin im Sinne der 88 1708— 1716 BGB. zu gelten habe 
und daß der Klägerin bis jet ein Schaden entjtanden jei, da H. 
mittellos und unpfänbbar jei. 

Das Landgericht erhob zunächſt Beweis und wies jodann Durch 
Urteil vom 16. Dezember 1903 die Klage ab, joweit fie auf Erſatz 
des der Klägerin entgangenen Unterhalts gerichtet ijt, weil mit Rüd- 
fiht auf die erwiejene bisherige Mittellofigkeit des H. der Klägerin 
zur Zeit ein Schaden noch nicht erwachſen jei. 

Gegen diejes Urteil legte Klägerin Berufung ein. Sie wieder: 
holte zunächſt den Antrag eriter Inftanz, den Bellagten zu verur: 
teilen, ihr von ihrer am 13. Februar 1901 erfolgten Geburt an bis 
zum vollendeten 16. Lebensjahre jährlich 200 M., und zwar die rück— 
ftändigen Beträge jofort, die künftig fällig werdenden in viertel- 
jährlichen im voraus zu entrichtenden Raten, zu zahlen. Daneben 
beantragte fie eventuell, den Beklagten zur Zahlung diejer Beträge 
unter der Bedingung und injomweit zu verurteilen, daß eine ent— 
Iprechende Beſſerung der Vermögensverhältniſſe des jeßt 21—22 Jahre 
alten Hermann 9. eintritt, und höchſt eventuell, feitzuftellen, daß der 
Beklagte verpflichtet ift, diefe Beträge der Klägerin unter der joeben 
erwähnten Bedingung zu zahlen. Der Beklagte beantragte Zurüd: 
weilung der Berufung. Das Dberlandesgericht wies die Berufung 
mit der Maßgabe zurüd, daß die Schadenserfaßflage der Klägerin 
als zur Zeit unbegründet abgemiejen wird. Die Klägerin hat Ne 
vifion eingelegt. 

Entjheidungsgründe: 

Someit die in der Berufungsinitanz von der Klägerin in erſter 
und zweiter Linie geitellten Anträge als zur Zeit unbegründet zurück— 
gewieſen worden find, ift die Verlegung einer Rechtsnorm nicht er— 
fennbar; die Revijion richtet jich denn auch lediglich gegen diejenige 
Entſcheidung des Berufungsgerihts, welche die Abweilung des in 
dritter Linie gejtellten Fejtitellungsantrags der Klägerin betrifft. Das 
Berufungsgericht geht Davon aus, daß der Übergang von der Leiftungs- 
lage auf die in der Berufungsinftanz erhobene Feſtſtellungsklage zu: 
läſſig geweſen jei, verlegt dann aber durch eine zu enge Auffaffung 
des Begriffs des „rechtlichen Interefjes" an der alsbaldigen Feſt— 
jtellung eines Rechtsverhältnifjes den $ 256 ZPO. Wie von dem 
Reichsgerichte wiederholt ausgeſprochen ift (RG3. 35, 392; IW. 
1896, 7111, 1899, 8276), fällt unter das rechtliche Snterefje im 
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Sinne des $ 256 ZPO. jedes Interefje, welches fich in irgendeiner 
Weiſe auf die Rechtsverhältnifje der die Feititellungsklage erhebenden 
Partei bezieht; ſchon das ökonomiſche Interefje diefer Partei, zu 
willen, woran jie in Anjehung eines bejtimmten Rechtsverhältnifjes 
it, um hiernach ihr Verhalten einzurichten, kann als „rechtliches“ im 
Sinne der bezeichneten Vorſchrift in Betracht kommen. In dem 
vorliegenden Falle hat jich der Beklagte nicht darauf bejchränft, eine 
Erjagpfliht als zur Zeit unbegründet mit Rückſicht auf die jegige 
Zahlungsunfähigfeit des Hermann H. zu beftreiten, er hat vielmehr 
jede — auch eine bedingte — Erjagpflicht beftritten, indem er leugnet, 
daß ihm als früheren Bormund der Klägerin eine Pflichtverlegung 
zur Laſt falle und daß H. als Vater der Klägerin im Sinne der 
8$ 1708, 1717 BGB. anzufehen ſei. Bei diefer Sachlage hat die 
Klägerin ein der VBorausjegung des $ 256 ZPO. genügendes wirt: 
Ichaftliches Interefje, ſchon jegt die von dem jpäteren Eintritte befjerer 
Erwerbs: und Vermögensverhältniffe des H. bedingte Verpflichtung 
des Beklagten feititellen zu laſſen. Der Hinweis des Berufungs- 
gerichts darauf, daß die Klägerin durch das beantragte Feititellungs- 
urteil weder materiell noch prozefjual etwas erreiche, ift nicht zu— 
treffend; denn jelbit wenn die Klägerin jpäter noch einen neuen Prozeß 
gegen den Beklagten zu führen hätte, jo gejtaltet fich nad Erwirkung 
des begehrten Feititellungsurteils Die Beweispflicht der Klägerin er: 
heblich einfacher, auch wird der Gefahr des Verluftes von Beweis- 
mitteln vorgebeugt. ER 
Nr. 41. 

1. If eine Sefiftellungsklage dahin, Aa zwiſchen den Parteien be- 
fimmte Millenserklärungen abgegeben und dadurch ein Bertrag zwifchen . 
den Parteien zum Abſchluſſe gekommen fei, zuläffig? 

2. Kann nad) preuß. Rechte ein Gefindedienftvertrag, der auf die Lebens- 
zeit des Dienſtherrn abgefhlofen if, auch feitens der Dienſtherrſchaft 
duch Aündigung gelöft werden? 

ZPO. $ 256; Pr. Gefinded. v. 8. November 1810 $ 40. 

(Urteil des Reichsgerichts (VI. Zivilfenats) vom 2. Juni 1904 in Saden des 
Knechtes V., Klägers, wider Kolonen G., Bellagten. VI. 472/1903.) 

Die Nevifion des Klägers gegen das Urteil des preußiſchen 
Dberlandesgerihts zu Hamm iſt zurüdgewiefen. 
Entjheidungsgründe: 
Der Kläger, der als Knecht bei dem Beklagten, feinem Großontel, 
im Dienfte gejtanden hat, behauptet, daß der Beklagte im Jahre 1899 
42* 
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mit ihm, da er ihn gern als Knecht behalten wollte, einen münd— 
lichen Vertrag dahin abgeſchloſſen habe, daß das Dienjtverhältnis auf 
des Beklagten Lebenszeit dauern follte, wogegen der letztere ſich ver: 
pflichtet habe, dem Kläger neben dem Lohne von jährlih 300 M. 
„turz vor feinem Tode” joviel von feinem Vermögen zu geben oder 
zu vermachen, als irgendeiner von des Beklagten Verwandten er: 
halte. Da der damals jchon 76jährige Beklagte Die eingegangene 
Verpflichtung zu erfüllen fich meigere und fie jogar in Abrebe 
geftellt habe, hat der Kläger eine Feititellungsklage gegen ihn er: 
hoben, deren Antrag nad) dem Tatbejtande des erjten Urteils dahin 
geht: 
„teitzuftellen, der Wiedereintritt des Klägers bei dem Beklagten als 
deffen Knecht im Jahre 1899 ift unter der Bedingung erfolgt, 
der Kläger jolle 100 Taler Lohn jährlich erhalten, das Vertrags: 
verhältnis jolle auf die Lebensdauer des Beklagten beftehen und 
diejer kurz vor jeinem Tode dem Kläger foviel von feinem Ver: 
mögen geben oder fejt vermachen, als einer feiner, des Beklagten, 
Verwandten, erhalte". 

Die Klage ift in beiden Vorinjtanzen abgemwiejen worden; die 
gegen das Berufungsurteil von dem Kläger eingelegte Revifion konnte 
feinen Erfolg haben. 

Die Feititellungsflage ift nach $ 256 ZPO. gegeben zur Feft 
ftellung „des Beftehens oder Nichtbeftehens eines Rechtsverhältnifjes”, 
einer Beziehung einer Perjon zu einer anderen oder zu einer Sache, 
aus der nad) den Rechtsnormen Rechte und Pflichten fich ergeben. 
Der wiedergegebene Antrag der gegenwärtigen Klage geht aber gar nicht 
auf die Feititellung einer jolhen rechtlichen Beziehung, ſondern lediglich 
auf Feititellung einer in der Vergangenheit liegenden Tatſache, daß 
nämli der Kläger im Jahre 1899 unter beftimmten Abmahungen 
in den Dienjt des Beklagten wieder eingetreten jei, einer Tatjache, 
die an ſich ohne rechtliche Bedeutung ift. Wird der Klagantrag als 
auf Feititellung der Abmachung ſelbſt gerichtet angeiehen, jo ift auch 
dieje noch fein Rechtsverhältnis, fie fann nur als deſſen Grundlage, 
als rechtsbegründende Tatſache in Betracht fommen; auch mit diefem 
Inhalte würde der Klagantrag daher der Vorfchrift des $ 256 3PO. 
noch nicht entjprechen. Indeſſen wird eine auf Feftitellung, daß eine 
Willenserklärung abgegeben, ein Vertrag geſchloſſen worden fei, er: 
hobene Klage unter Umftänden troß der unrichtigen Formulierung 
des Antrags als Klage auf Feftitelung des Nechtsverhältnifjes jelbit, 
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das durch die abgegebene Willenserklärung, den gejchloffenen Vertrag 
nad der Behauptung des Klägers begründet worden jein fol, auf: 
gefaßt und behandelt werden fünnen, dann nämlich, wenn die recht- 
liche Folge aus der feitzuftellenden Tatſache ohne weiteres fich ergibt. 
Wird aus diefem Gefichtspunfte die gegenwärtige Klage betrachtet, 
ſo kann als ihr Ziel die Feftftelung gelten, daß auf Grund der be- 
haupteten Abmachung einerjeit3 der Kläger verpflichtet ſei, dem 
Beklagten auf defjen Lebenszeit als Knecht zu dienen, der Beklagte 
anderjeits gehalten ei, ven Kläger auf Lebenszeit als Knecht zu be: 
halten und ihm ferner als Gegenleiftung für die von dieſem einge: 
gangene Verpflihtung außer dem Lohne die vorgetragene Zuwendung 
zu machen. Allein jolche Verpflichtungen zu begründen, ift Die be- 
bauptete Abmachung, wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen 
hat, nicht geeignet. Es kann dahingeftellt bleiben, ob nicht die Ver: 
pflidtung, die der Bellagte übernommen haben fol, in fich gegen: 
Itandslos iſt. Denn Die Stunde ſeines Todes fennt der Beklagte 
jo wenig wie ein anderer Menſch, und eine Zeiftung, die er kurz vor 
feinem Tode zu erfüllen verpflichtet fein jol, möchte demgemäß als 
überhaupt nicht ernftlich gejchuldet angejehen werben können. Jeden—⸗ 
falls fteht aber $ 40 PrGeſindeO. der Nechtsgültigfeit der ein- 
gegangenen Verpflichtung entgegen. Ein Gefindedienftverhältnis kann 
nah dieſer gejeßlichen Beitimmung in Preußen nur in der Weile 
eingegangen werben, daß jedem Teile eine Kündigung freifteht. Die 
Revifion meint zwar, daß die angezogene Beitimmung nur beftimmt 
ſei, den Dienftboten zu jhüten, der Dienftherr dagegen eine Ver— 
pflichtung auf Lebenszeit einzugehen rechtlich nicht gehindert ſei. Allein 
dies ift nit der Standpunkt des preußifchen Geſetzes, Das bei der 
fraglihen Vorfchrift zwar von dem Gedanken ausgegangen jein mag, 
der Dienjtbote bedürfe gegen lebenslängliche Bindungen eines geſetz— 
lihen Schußes, das aber in der von diefem Gedanken eingegebenen 
Beltimmung ſelbſt Dienftboten und Dienftherrihaft in gleicher Weile 
behandelt. Der Gefindedienftvertrag auf Lebenszeit ift auf ſeiten des 
Dienftboten wie auf jeiten der Dienftherrichaft unzuläflig; ift ein 
folder Bertrag dennoch gejchloffen worden, jo fann er nach der Be- 
ftimmung des Geſetzes auf einjährige Kündigung gelöft werden. Er: 
mwähnt der $ 40 dieſer Kündigung aud nur für den Dienjtboten, jo 
liegt e3 doch in dem Sinne des Gejeßes als notwendige Folge des 
vorher ausgejprochenen Satzes, daß jedem Teile die Kündigung frei- 
ftehen müfje, daß diejelbe Kündigungsfrift wie dem Dienftboten auch 
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der Dienftherrichaft zuftehen muß (vgl. Rehbein, Entſch. des Ober: 
Tribunals 4, 719). 

Hat die behauptete Abmachung daher ein Rechtsverhältnis in 
dem Sinne, daß der Beklagte auf Lebenszeit die Gefindedienfte des 
Klägers annehmen und nach der Verabredung entlohnen müffe, nicht 
erzeugt, jo kann auch auf, deflen Feititellung nicht geflagt werden, 
und es muß unerörtert bleiben, ob ein Intereſſe des Klägers an der 
alsbaldigen Feititellung anzuerkennen geweſen wäre. 


Nr. 42. 
Eintritt eines Britten in den Rechtsſtreit. 

1. If gegen ein Mrteil, durch welches der Anfprucd des Britten, an 
Stelle des Klägers einen fchmebenden Rechtsſtreit als Hanptpartei zu 
übernehmen, abgemiefen mird, Neviſton zuläffig? 

2. Kaun ein folder Eintritt von dem Erfieher eines Grundftüks ver- 
langt werden, dem mit leßterem auch die den Gegenftand des ſchwe— 
benden Rechtsftreits bildenden Brandentfchädigungsgelder zugefchlagen 
find? 

ZPO. SS 266, 545. 

(Urteil des Reichögericht3 (VII. Zivilfenats) vom 14. Dftober 1904 in Saden 
des Bäderd W., Klägerd, wider die Städtefeuerfozietät der Provinz Branden 
burg, Beflagte. VII. 134/1904.) 

Die Revifion des Intervenienten, Ziegeleibefiters H., gegen das 
Zmwijchenurteil des preuß. Kammergerichts zu Berlin ift zurückgewieſen. 
Durch dieſes Urteil war der in der Berufungsinjtanz von H. ge: 
ftellte Antrag „auf feinerfeitige Übernahme des Rechtsftreits an Stelle 
des Klägers" zurüdgemiefen worden. Er hat biergegen Revifion 
eingelegt. 

Entiheidungsgründe: 

Der Kläger hat im gegenmwärtigen Rechtsſtreit auf Grund eines 
zwiſchen ihm und der Beklagten abgeichloffenen, ein dem Kläger ge 
bhöriges, in der Naht zum 15. Dezember 1901 abgebranntes Ge: 
bäude betreffenden Feuerverficherungsvertrags Zahlung der Brand- 
entihädigung verlangt. Während des Schwebens diejes Prozeſſes 
in der Berufungsinitanz iſt das betreffende Grundftüd zwangsweiſe 
verfteigert und dem Ziegeleibefiger H. zugleich mit dem Anſpruch 
auf die Brandentihädigungsgelder zugejchlagen. Bon dem H. ift 
nun bei dem MProzeßgeriht unter Berufung auf $ 266 ZPO. 
und unter Bezugnahme auf $ 107 des revidierten Reglements der 
Beklagten, wonach die Brandentihädigungsgelder an den jeweiligen 
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Eigentümer des Grundftüds zu zahlen jeien, Antrag dahin geftellt, 
zu erkennen, daß der Rechtäftreit von ihm, dem Antragiteller, über: 
nommen jei, und daß die Beklagte jchuldig erachtet werde, an ihn 
die fraglihe Summe zu zahlen. Die Vorinftanz hat diefen Antrag, 
um deſſen Zurüdweijung von der Beflagten gebeten ift, während 
vom Kläger Fein Widerfpruch erhoben, verworfen mit der Bes 
gründung, daß es fich bezüglich der Forderung auf die Auszahlung 
der Brandentjhädigungsgelder auch unter Berüdfihtigung des 
zitierten $ 107 nicht um eine Berechtigung handle, welche für ein 
Grunditüd in Anſpruch genommen werde, und daß beim 
Mangel diefer in dem $ 266 ZPO. ftatuierten Vorausfegung dem 
Antragiteller die Befugnis, in den Prozeß einzutreten, mangle. 
Wegen der gegen dieje Entſcheidung von dem Antragfteller zur 
Hand genommenen Revifion fteht zunächſt die formelle Zuläffigfeit 
des Rechtsmittel in Frage. Dieſe iſt als vorliegend zu erachten. 
Es handelt fich bei dem angefochtenen Urteile darum, daß ein Element 
der Hauptentſcheidung, nämlich die Aftivlegitimation bezüglich des 
materiellen Anſpruchs, bei erfolgter Abmweilung diejer Be= . 
rehtigung zur definitiven Erledigung gekommen if. Demnach 
liegt ein Enburteil vor, gegen welches nad) $ 545 ZPO. Die 
Revifion Pla greift. Die Zuläfiigkeit der leßteren, für melche fich 
die Doktrin faft ausnahmslos ausſpricht, ift auch von dem Reichs: 
gericht (40, 333) angenommen, indem bier über einen gleichfalls in 
der Berufungsinftanz geitellten, auf $ 266 der ZPO. geftügten An— 
trag, der in jener Inſtanz dur) das mit der Reviſion angefochtene, 
nur diefen Punkt erledigende Urteil zurückgewieſen ift, materiell ent: 
jchieden worden, wonach, wenn auch nur ftillichweigend, die in Rede 
jtehende Frage eine bejahende Antwort gefunden hat. Zu ver: 
gleichen ift auch die in SW. 00, 181 abgedrudte Entjcheidung. 
Bei der jodann vorzunehmenden Prüfung, ob der durch) das ange- 
griffene Erkenntnis abgemwiejene Antrag Beachtung hätte finden müffen, 
it mit der angezogenen Reichsgerichtsentiheidung davon auszugehen, 
daß der $ 266 nur dann zur Anmwendung gelangt, wenn es fich, 
bildlich geſprochen, darum handelt, ob ein Grundftüd ala das be 
rechtigte Subjekt, und der jeweilige Eigentümer nur als deſſen Ver: 
treter erjcheint. Es fragt fi, ob dem in Rede ftehenden Anjpruch 
auf Auszahlung der Brandentihädigungsgelver dieſer Charakter zu: 
folge des $ 107 des Reglements der verflagten Sozietät beimohnt. 
Hier heißt es: „Die Zahlung der Brandentihädigungsgelder erfolgt 
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an den jedesmaligen Eigentümer des verjicherten Gebäudes. Geht 
das Eigentum des Grunditüds, auf welchem das verficherte Gebäude 
fteht oder geftanden hat, durch Veräußerung, Vererbung ujw. auf 
einen anderen über, jo gelten damit zugleich alle aus dem Ber: 
fiherungsvertrag entipringenden Rechte und Pflichten für übertragen, 
ſoweit nicht gejeßliche Bejtimmungen entgegenjtehen“. Danach ift 
weiter nichts bejtimmt, als daß im Falle der Veräußerung des 
Grundftüds die fragliche Forderung als zediert gilt. Daß aber 
legtere dadurch, wie erforderlich, in eine unmittelbare, namentlic) 
untrennbare Verbindung mit dem ISmmobile gejegt ift, liegt nicht 
vor. Eine jolde kann auch nicht, wie die Revifion meint, durch Die 
85 11277. BGB. als hervorgerufen erachtet werden, wonach jich 
eine Hypothek, welcher das betreffende Grundjtüd unterliegt, auf 
die Forderung gegen den Berjicherer erjtredt. Es bedarf dies Feiner 
weiteren Auseinanderjegung. 


Nr. 43. 

Steht dem Beklagten die Einrede, daß die often des Borprozefles 
nord nicht erftattet feien, and) dann 3u, wenn im Borprozefle die Alage 
ein nicht legitimierter Mertreter erhoben hatte? 

ZPO. $ 271 Abf. 4, $ 274 Abſ. 2 Ziff. 6. 

(Urteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 3. Dftober 1904 in Saden der 
minderjährigen Gertrud R., vertreten durch ihren Bormund, Klägerin, wider B. 
in Konftantinopel, Beklagten. IV. 296/1904.) 

Auf die Berufung der Klägerin ift unter Verwerfung der prozeß: 
bindernden Einrede aus $ 274 Abi. 2 Ziff. 6 ZPO. das Urteil des 
faijerlih deutichen Konjuls in Konftantinopel aufgehoben und die 
Sache zur andermeiten Verhandlung und Entſcheidung an den ge- 
nannten Konſul zurückverwieſen. 


Tatbeſtand: 


Die unverehelichte Alice K. hat am 21. September 1903 in 
Berlin außer der Ehe ein Kind geboren, die jetzige Klägerin. Letztere 
nimmt, vertreten durch ihren Vormund, den Beklagten als Vater 
in Anſpruch und bittet, dieſen zu verurteilen, an ſie bis zu ihrem 
vollendeten 16. Lebensjahr Unterhaltsbeiträge zu zahlen. 

Der kaiſerlich deutſche Konful in Konftantinopel hat die Klägerin 
mit ihrer Klage abgewieſen und zwar lediglih auf Grund der vom 
Bellagten aus $ 274 Abi. 2 Ziff. 6 ZPO. und $ 271 Abſ. 4 ZPO. 
unter Verweigerung der Einlaffung zur Hauptjache erhobenen, vom 
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Borberrichter für begründet erachteten prozeßhindernden Einrebe, daß 
die zur Erneuerung des Nechtsftreits erforderliche Erftattung der 
Koſten des früheren Verfahrens noch nicht erfolgt jei. 

Die Klägerin hat Berufung eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 


Richtig ift zwar, daß es ſich im gegenwärtigen Rechtsſtreit um 
denjelben Streitgegenjtand handelt, um den es fich in dem 
früheren Nechtsftreite K. wider B. Nr. 34 gehandelt hat, nämlich 
Zahlung von Unterhaltsbeiträgen für die Gertrud K. als ein von 
dem Bellagten aufßerehelich erzeugtes Kind. Richtig ift auch, daß 
diejelbe Klage, die gegenwärtig von dem Kinde Gertrud K. erhoben 
wird, im früheren Berfahren auf den Namen derjelben Gertrud K. 
ſchon einmal erhoben worden war. Zwar ijt der frühere Rechtsftreit 
nicht wie der gegenwärtige von dem Vormunde, jondern von der 
Mutter der Gertrud K. für legtere geführt worden und die Mutter 
war nach $ 1707 BGB. zur Vertretung ihres unehelichen Kindes 
nicht berechtigt, allein diejer Mangel der Bertretungsmaht war nicht 
geeignet, die Parteiftellung der Gertrud K. als Klägerin in Frage 
zu ftelen. Die Mutter Alice K. hatte die Klage als vermeint- 
lihe gejeglihe Vertreterin ihres Kindes auhängig gemacht. 
Ihr lag es mithin fern, eine WParteirolle zu übernehmen. Sie 
wollte die Klage nur für ihr Kind erheben und diejes im Prozeß 
als Elagende Partei vertreten. Gegen ihren Willen konnte Die 
Mutter Alice K. nicht Partei werden. Daraus folgt mit Not: 
wendigfeit, daß ihr Kind Gertrud K. im Vorprozeß als Elagende 
Partei anzujehen war. 

Dennoch ift nicht legtere, jondern deren Mutter dem Beklagten 
zur Erjtattung der Koften des früheren Verfahrens verpflichtet. Da 
die Mutter Alice K., nachdem ver Beklagte den Mangel ihrer Ver: 
tretungsmacht gerügt hatte, die Klage zurüdnahm, jo wurde Die 
Hagende Partei nah Ss 271 Abi. 3 ZPO. verpflichtet, die Koften 
des Nechtsftreits zu tragen. Diefer Regel entjprechend müßte die 
minderjährige Gertrud K., da jie als Elagende Partei anzufehen 
war, Koftenjchuldnerin geworden fein. Dieje Folge muß jedoch ab: 
gelehnt werden. Trat die Mutter Alice K. im früheren Verfahren 
als gejegliche Vertreterin ihres Kindes Gertrud auf, ohne zu deſſen 
gejeglicher Vertretung berechtigt zu jein, jo konnte fie durch ihre 
Handlungen ihr Kind nicht verpflichten. Dem Kinde Tonnten, wenn 
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es auch als klagende Partei von der Mutter vor Gericht eingeführt 
wurde, Verpflihtungen aus der Prozebführung nicht erwachſen, es 
jei denn — mas aber bier nicht behauptet worden ift — daß der 
Bormund des Kindes die Prozekführung genehmigt hätte. Schuldnerin 
der Koften des früheren Verfahrens ift vielmehr die Mutter Alice 
K. Iſt aber nicht die jegige Klägerin Echuldnerin jener Koſten, jo 
fann ihr gegenüber auch nicht die vom Beklagten aus $ 274 Ab}. 2 
Ziff. 6 und $ 271 Abf. 4 ZPO. erhobene prozeßhindernde Einrede 
durchgreifen, daß die zur Erneuerung des Rechtaftreits erforderliche 
Erftattung der Koften des früheren Verfahrens noch nicht erfolgt jei, 
denn dieje Einrede jegt voraus, daß die Partei, der gegenüber fie 
erhoben wird, diefelbe ift, welche die Koften des früheren Ber: 
fahrens jchuldet. 

Hiernach ift die prozeghindernde Einrede unbegründet. Da das 
angefochtene Urteil nur über diefe Einrede entichievden hat, mußte 
die Sache unter Aufhebung des Urteils erfter Inftanz nach $ 538 
Abi. 1 Ziff. 2 ZPO. an die vorige Inſtanz zurüctverwiefen werben. 

Nr. 44. 
1. Findet die Borfchrift, daß progefhindernde Einreden nor der Ber- 
handlung des Beklagten zur Hauptſache vorzubringen find, auch dann 
Anmendung, wenn auf Grund der Einrede die Berhandlung zur Haupt- 
fadye nicht vermeigert wird ? 

2. Gehen prozeßhindernde Einreden, anf die der Keklagte mirkfam 
verzichten kann und die er, obmohl dazu imftande, in erfier Inftanz 
nicht vorgebradt hat, endgültig verloren? 

ZPO. SS 274, 528. 

(Urteil des Reichögerihtö (VII. Zivilfenats) vom 3. Mai 1904 in Saden 9., 
Klägers, wider ©., Bellagten.. VII. 354/1903.) 

Auf die Revifion des Klägers ift das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts zu Hamm aufgehoben und die Sache zur andermeiten 
Verhandlung und Entiheidung an das Berufungsgericht zurüd: 
vermwiejen. 

Zatbeitand: 

Auf die Klage, mit welcher der Kläger Zahlung eines Betrags 
von 3019,18 M. vom Beklagten begehrt hatte, hatte der erfte Richter 
den Bellagten zur Zahlung von 2389,68 M. verurteilt, während der 
Kläger mit der Mehrforderung abgemwiejen worden war. In der 
von ihm bejchrittenen Berufungsinſtanz ſchützte der Beklagte im 
Schlußverhandlungstermine, nachdem jchon zur Sache verhandelt und 
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Beweis erhoben war, den Einwand der NRechtshängigkeit vor. Der 
Berufungsrichter erachtete diefen Einwand für zuläffig und begründet 
und mies daher die Klage gänzlich ab. Gegen dieſe Entſcheidung 
hat der Kläger Revifion eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 


Der Berufungsrichter hat den erft in der Berufungsinftanz und 
zwar auch bier erſt im Schlußverhandlungstermine vorgebrachten 
Einwand der Rehtshängigkeit mit folgender Ausführung für zuläffig 
erklärt: s 

Allerdings habe der Beklagte den Einwand erft im Schluß: 
verhandlungstermin erhoben, und es liege jomit die Vorausfeßung 
des Abi. 1 $ 274 ZPO. nicht vor. Mein diefe Gefegesbeftimmung 
finde nicht Anwendung, da Bellagter den Einwand als einen prozeß= 
bindernden nicht erhoben habe. Der in der Literatur ebenfalls ver- 
tretenen Anjicht, daß die beſonderen Vorſchriften des $ 274 auch in 
dem Falle zur Geltung kämen, wenn die Partei von dem Rechte, 
die Verhandlung zur Hauptſache zu verweigern, feinen Gebrauch 
mache, jchließe das erfennende Gericht fich nicht an. 

Dieje Auffaffung des Berufungsrichters ift rechtsirrtümlich und 
verjtößt in mehrfacher Beziehung gegen den Inhalt und die Be: 
ftimmungen der Zivilprozeßordnung. Zunächft ift e& irrig, wenn der 
Berufungsrichter annimmt, die progeßhindernden Einreden würden 
als jolche nur erhoben, wenn der Beklagte von dem Rechte, auf 
Grund ihrer die Verhandlung zur Hauptjache zu verweigern, Ges 
brauh made. Diejes Recht bildet feinen Teil des Mefens der 
prozeßhindernden Einreden, wie daraus hervorgeht, daß im amts- 
gerichtlichen Verfahren, im Urkunden: und Wechjelprogeß und in der 
Berufungs: und Revijionsinftang der Beklagte ein jolches Recht gar 
nicht beiigt (vgl. SS 504 Abi. 3; 594; 528 Abi. 2; 566 ZPOD.). 
Ienes Recht des Beklagten jtellt lediglih eine nicht notwendige 
Folge aus dem Weſen der prozeßhindernden Einreden dar, welche 
der Gejeßgeber ziehen kann oder nicht ziehen kann, und welche in 
der deutſchen Zivilprozeßordnung nur für das gewöhnliche erftinftanz: 
liche landgerichtliche Berfahren gezogen it. Ganz abgejehen von 
diejem Rechte des Beklagten, die Einlaffung auf die Hauptſache zu 
verweigern, ift es aber überhaupt nicht mwejentlich für Die prozeß- 
bindernden Einreden, daß jie die Verhandlung der Parteien zur 
Hauptjahe hindern. Der Richter fann, aber muß nicht, jomeit 
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jenes Recht des Beklagten nicht bejteht oder zwar beiteht, aber nicht 
zur Anwendung gebradt wird, die abgejonderte Verhandlung über 
die erhobene Einrede anordnen. Entſcheidend für den prozeßhindernden 
Charakter des Vorbringens des Bellagten, welches die Zivilprozeh: 
ordnung, ohne zwijchen den notwendigen Prozekvorausfegungen und 
wirklihen Prozeßhinderniffen zu jcheiden, ſowie ohne Rüdfiht auf 
den eigentlichen Begriff der Einrede als „prozeßhindernde Einreden“ 
bezeichnet, ijt die Wirkung, daß fie den Richter hindern, jobald fie 
vorgebradt find, entweder in der Sache jelbft überhaupt zu er- 
fennen, nämlich dann, wenn fie begründet find, oder wenn fie un 
begründet jind, wenigſtens eher in der Sache jelbft zu entjcheiden, 
als bis vorher der Einwand jei e& durch abgejondertes Urteil oder 
an eriter Stelle in dem die Sache betreffenden Urteile verworfen ift. 
Iene Einreden find daher ſtets prozeßhindernd, mögen fie in zuläffiger 
Weije erhoben werden, wann fie wollen, und können daher ihrer 
Natur nach auch ſtets nur als prozeßhindernde erhoben werden. 
Der Berufungsrichter hat infolge dieſer Verkennung des Be- 
griffs der prozeßhindernden Einrede gegen den $ 274 Ab}. 3 3PO. 
verjtoßen, welcher bejagt, daß verzichtbare prozeßhindernde Einreden 
bei Vermeidung ihres endgültigen Verluftes vor der Verhandlung zur 
Hauptjache vorgebradht werden müfjen, und der hierin nur für den 
Fall eine Ausnahme macht, daß der Beklagte glaubhaft macht, er jei 
ohne jein Verſchulden nicht imftande gemwefen, fie zu jenem Zeit: 
punfte geltend zu machen. Daß es ſich hier um einen endgültigen 
Berluft für das ganze Verfahren einjchließlich der Rechtsmittelinftanzen 
handelt, erhellt nicht nur aus dem Wortlaut und Sinne und Zwecke 
jener Beitimmung, jondern wird auch durch $ 528 Abi. 1 ZPO. 
erwiejen, welcher in notwendiger Konjequenz des Abj.3 des $ 274 
bejtimmt, daß prozeßhindernde Einreden in der Berufungsinftanz 
nur erhoben werden dürfen, wenn glaubhaft gemacht wird, daß die 
Partei ohne ihr Verſchulden außerftande gemejen jei, fie in erfter 
Initanz zu erheben. Die Anjicht, daß bei den verzichtbaren prozeß— 
hindernden Einreden der Verluſt mangels rechtzeitigen Vorbringens 
ein endgültiger, auch für die weiteren Inſtanzen wirfjamer ſei, ift 
manchen Kommentatoren der Zivilprozeßordnung nad) dem Wortlaute 
der Beſtimmung offenbar jo jelbitverftändlih, daß fie ſich gar nicht 
hierüber erklären. Diejenigen, welche fich über diefe Frage äußern, 
beantworten fie im vorjtehenden Sinne (vgl. u. a. Gaupp:Stein 
(6 u. 7) 1, 615 Note IV u. V; Peterſen (jett Remelé-Anger) (5) 
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1, 550 Note 13; Seuffert (8) 415; Reinde (5) 256; Pland, Lehr: 
buch des Zivilprozefjes 1, 502), Da bier eine verzichtbare Einrede 
erhoben ift, nämlich die der Rechtshängigkeit, und die Ausnahme des 
Abſ. 3 des 8 274 nicht dargetan ift, jo war das Berufungsurteil 
Ihon aus diefem Grunde unhaltbar. 

Der Berufungsrichter hat aber überdies auch den mitgeteilten, 
von ihm ganz unbeachtet gelafjenen $ 528 ZPO. verlegt. Es liegt 
bisher nichts dafiir vor, daß der Bellagte den erhobenen Einwand 
der Rechtshängigkeit nicht ſchon in erfter Inſtanz geltend machen 
fonnte, und es hätte deshalb jchon allein aus dieſem Grunde der 
Einwand verworfen werden müffen. Außerdem findet auch, jomeit 
$ 528 die Einrede zuläßt, gemäß $ 523 ZPO. auf die hiernach an 
fih in der Berufungsinftanz ftatthafte Einrede $ 274 wiederum An: 
wendung. Sie hätte aljo auch in der Berufungsinftanz jedenfalls 
vor der Verhandlung zur Hauptjache geltend gemacht werden müſſen, 
was nicht gejchehen ift. 


Nr. 45. 
IR es für eine tatſächliche Fefftellung genügend, wenn der Richter aus- 
Ipricht, er habe die Überzeugung gemonnen, daß die Beklagte mit Hand- 
lungen, die ihr Ehemann für fie vorgenommen hat, einverftanden gemefen 
fei oder fie genehmigt habe? Oder müflen die Tatſachen, in denen das 
Einnerfändnis oder die Genehmigung gefunden mird, konkret bezeichnet 
und feftgeftellt werden? 
Bedurfte nad preuß. ALR. die nachträgliche Genehmigung einer Boll- 
mactsüberfchreitung der Schriftform? 
ZPO. $ 286; ALR. L 13 88 8, 142. 
(Urteil des Reichsgerichts (V. Zivilfenats) vom 5. DOftober 1904 in Saden der 

Frau R., Beklagten, wider Brauereibefiger B., Kläger. V. 102/1904.) 

Auf die Revijion des Beklagten ift das Urteil des preuß. Kammer: 
gerichts in Berlin aufgehoben und die Sache zur andermeiten Ber: 
handlung und Entjeheidung an das Berufungsgericht zurückverwieſen. 

Tatbeſtand: 

Der Ehemann der Beklagten ſchuldete dem Kläger bedeutende 
Summen. Am 22. Mai 1894 trater im eigenen Namen und als General— 
bevollmächtigter jeiner Frau eine für dieſe eingetragene Hypotheken— 
forderung von 30000 M. nebit Zinjen unter Übernahme der Gewähr für 
Richtigkeit und Sicherheit an den Kläger ab. Dieje Abtretung ge= 
ſchah nur zur Sicherheit des Klägers. Im Juni 1894 wurden die 
Schulden des Mannes der Beklagten durch feinen Bruder reguliert 
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und bei diefer Gelegenheit wurde jene Sypothef dem Kläger an 
Zahlungs Statt überwiejen, jo daß nun das volle Recht der Hypothek 
auf ihn überging. Im Jahre 1897 kamen die verhafteten Grund: 
ftüde zur Zmwangsverfteigerung, wobei die Hypothek ganz ausfiel. 
Der Kläger nimmt die Beklagte auf Grund ihrer Gewährleiſtungs— 
pfliht zunädhit wegen 3000 M. rüdjtändiger Sypothefenzinjen in 
Aniprud. Die Beklagte verlangt Abweilung der Klage. Sie wendet 
ein, daß der Släger bei Annahme der Hypothek an Zahlungs Statt 
ihrem Manne gegenüber erklärt habe, nunmehr habe er keinerlei 
Anjprüche mehr an ihn und die Beklagte. 

Über das Vermögen des Mannes der Beklagten ift im Jahre 
1902 der Konkurs eröffnet worden. Der Kläger hat in dieſem 
Konkurje die Hypothek nebſt den hier eingeflagten Zinjen angemeldet. 
Der erfte Richter verurteilte die Beklagte, als Geſamtſchuldnerin mit 
ihrem Manne an den Kläger 3000 M., abzüglid) des Betrags, Der 
im Konkurs ihres Mannes berichtigt wird, zu zahlen. Der Be: 
rufungsrichter hat die Entjheidung von der Leiſtung eines dem 
Kläger über jene von der Beklagten behauptete Erklärung auferlegten 
Eides abhängig gemacht. 

Die Beklagte hat Revifion eingelegt. 


Entiheidungsgründe: 


Die Revilion erweiſt ſich als begründet. 

Die Beklagte hat in der Berufungsinitanz folgenden Einwand 
erhoben: Nicht fie, jondern nur ihr Mann jei Schuldner des Klägers 
geweien. Dur die Generalvollmact jei ihr Mann nur ermächtigt 
worden, über ihr Vermögen in ihrem Intereſſe zu verfügen. Dem- 
nach fei die Abtretung der Hypothek unter Gemährleiftung für 
Nichtigkeit und Sicherheit, von der fie feine Kenntnis gehabt habe, 
ungültig. Demgegenüber hat der Kläger behauptet, daß die Be: 
Hagte in die Zefjion und Übernahme der Gemährleiftung eingemilligt 
und auc nachträglich das von ihren Manne Erflärte genehmigt habe. 
Der Berufungsrichter hat den Einwand der Beklagten mit folgenden 
Ausführungen verworfen: Es jei die Überzeugung erlangt worden, 
daß die Beklagte mit den von ihrem Manne zur Regelung jeiner 
Schulden vorgenommenen Transaktionen einverftanden gemejen ijt 
und daß fie, was ihr Mann getan, genehmigt hat. Aus einem 
Briefe, den fie im Juni 1894 an den Bruder ihres Mannes gerichtet 
‚hat, gehe hervor, daß das Berhältnis der Ehegatten zueinander 
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ein jehr gutes gemwejen jei. Unter dieſen Umftänden fei die An: 
nahme ausgejchlojlen, daß die Beklagte nicht gewußt habe, in welcher 
Meile und durch welche rechtsgejchäftlihen Akte die Regelung der fie 
in gleicher Weije bevrüdenden Schulden ihres Mannes erfolgt jei. 
In einem Schreiben ihres Mannes aus dem Jahre 1897 laſſe fie 
fih dem Kläger empfehlen und ein Brief des Klägers an ihren Mann 
enthalte eine Empfehlung an fie. Endlich habe die Beklagte den 
jeßt geltend gemachten Einwand in der erſten Inſtanz, die faft ein 
Jahr gedauert habe, nicht erhoben. 

Das Zujammenwirken diefer Umftände rechtfertige die tatlächliche 
Annahme, daß die Beklagte, auch wenn fie rechtlich dem Kläger für 
jeine Forderungen an ihren Mann nicht haftete, im Intereſſe der 
auch von ihr dringend gewünjchten Ordnung der Verhältnifje ihres 
Mannes damit einverftanden gemejen jei, daß ihr Mann auch durd) 
Übernahme von Verpflichtungen für fie die Ordnung feiner Schulden 
berbeiführte. Selbſt wenn die Übernahme der Gemwährleiftung für 
die Hypothek nicht in dem Rahmen der dem Manne in der General: 
vollmacht erteilten Befugnifje liegen jollte, müfje nach Lage der Sache 
angenommen werden, daß die Beklagte, die nach Berichtigung der 
Schulden ebenfalls wieder in geordneten Verhältniffen zu leben ge- 
hofft habe, die Überjchreitung der Vollmacht ſtillſchweigend ge- 
nehmigt habe. 

Mit Recht rügt die Nevilion, daß dieje Feititellungen nicht 
ſchlüſſig und daher nicht prozekordnungsgemäß ſeien. Schon die 
Schlüffigfeit der aus den erwähnten Briefen gezogenen Folgerung, 
daß die Bellagte gewußt habe, welche Vereinbarungen binfichtlich 
der Hypothek getroffen worden waren, erregt Bedenken. Aber jelbit 
wenn man davon abjieht, jo bleibt es völlig unflar, in welchen 
Handlungen oder Erklärungen der Berufungsrihter das Ein- 
verftändnis oder die Genehmigung der Beklagten erblidt. Ja jelbft 
das ift nicht klar, ob der Berufungsrichter eine vorher erteilte Ein- 
wiligung und nacdträglide Genehmigung oder die Genehmigung 
einer unbefugten Verfügung des Mannes annimmt. Es iſt aud 
nicht erfichtlich, wen gegenüber die Einwilligung oder Genehmigung 
erteilt jein jol. Aller diejer Aufflärungen bedarf es aber, ehe in 
der Sache ſelbſt endgültig entjchieven werden kann. Nach den (unter 
Eidesbeweis geitellten) Behauptungen des Klägers hat die Beklagte 
in die Zeflion und Gemährleiftungsübernahme gemwilligt und fie aud) 
nachträglich genehmigt. Die Einwilligung (vorherige Zuftimmung) 
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würde, da fie eine neben und außer der Generalvollmacht erteilte 
Vollmacht enthalten würde, dem bevollmächtigten Manne gegenüber 
erklärt oder ſonſt konkludent zum Ausdrude gebracht jein müfjen. 
Diefe Vollmacht würde nah $ 8 ALR. I. 13 ſogar der jchriftlichen 
Form bedürfen, während fie bei Anwendbarkeit der Artt. 277, 317 
HGB. a. F. an feine Form gebunden fein würde. Es fommt aber 
auf die Enticheidung der Frage, melches diejer Rechte anzuwenden 
jei, nicht mwejentlid an, mwenn, wie der Kläger behauptet, die Be- 
Hagte die Zeſſion und Gemährleiftungsübernahme nachträglich auch 
noch genehmigt hat. Die Genehmigung bedarf, auch wenn fie ſich 
auf die Ausführung eines formlos erteilten Auftrags bezieht, nach 
feſtſtehender höchftrichterlicher Rechtiprehung feiner Form (val. 3. B. 
RG. 10, 258); aber in einer irgendwie erkennbaren Meile muß 
fie als jolhe zum Ausdrucke gebracht fein, und zwar entweder 
dem Bevollmächtigten oder dem Dritten gegenüber, mit dem jener 
das Rechtsgeſchäft abgeichloffen hat. Irgendwelche Umſtände, aus 
denen zu entnehmen märe, daß die Beklagte ihrem Manne gegen- 
über ihren Einwilligungswillen zum Ausdrude gebracht habe, find 
ebenjomwenig feitgeitellt, wie Erklärungen oder jonftige Tatjachen, 
aus denen gejichlojjen werden könnte, daß fie ihren Genehmigungs= 
willen ihrem Manne oder dem Kläger gegenüber fundgegeben habe. 
Der Brief der Beklagten an den Bruder ihres Mannes kann offen: 
fichtlih nach dieſer Richtung hin nicht verwertet werden und auch aus 
den zwiſchen den Parteien ausgemwechjelten Empfehlungen läßt ſich 
hierfür nichts folgern. Ob der Berufungsrichter den nad) den Be: 
bauptungen des Klägers vorliegenden Fall der Einwilligung und 
Genehmigung überhaupt berüdiichtigt hat, iſt, wie jchon erwähnt, 
nicht Har. Er fcheint nur den Fall der Genehmigung der Über: 
Ichreitung der dem Manne der Beklagten durch die notarielle General- 
vollmacht erteilten Befugniffe anzunehmen. Seiner Ausführung, daß 
eine ſolche Genehmigung der Schriftform nicht bedürfe, ift beizutreten. 
Die Nevifion, die anderer Anficht ift, beruft fih auf zwei Ent: 
Iheidungen des ehemaligen Dbertribunals, in denen ausgejprochen 
it, daß die Genehmigung von Handlungen, die der Bevollmächtigte 
in Mißbrauch der Bollmacht zu jeinem eigenen Vorteile vorgenommen 
bat, der jchriftlichen Form bedürfe. Es Tann dahingeftellt bleiben, 
ob dieſe Entjcheidungen dem Wortlaut und Sinne des $ 142 ALR I. 
13 gerecht werden; denn dem Berufungsrichter ift darin beizutreten, 
daß die Zeflion und Gewährjchaftsübernahme auch der Beklagten zu— 
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gunften gereiht. In jolchen Fällen aber ift die Wirkſamkeit der 
Genehmigung nach den 88 142 ff. ALR. J. 13 und nad) feſtſtehender 
höchftrichterlicher Rechtiprehung an die Beobachtung einer Form nicht 
gebunden (vgl. 3. B. NG. 10, 258f.). Yon dem Erforderniffe, 
daß die Genehmigung dem Bevollmächtigten oder dem Dritten gegen: 
über zum Ausdrude gebracht jein müfje, kann unter feinen Um: 
ftänden abgejehen werden. Für das Vorliegen dieſes Erforderniſſes 
bietet die Feititellung des Berufungsrichters feinen Anhalt. Die 
bloße Kenntnis der Beklagten von dem etwa unbefugten Handeln 
ihres Mannes fann als Genehmigung nicht angejehen werben. 


Nr. 46. 
Einrede der Rechtskraft aus einem Feſtſtellungsurteile gegen fpätere 
£eiftungsklage. 
ZPO. $ 322. 
(Urteil des Neichögericht3 (III. Zivilfenats) vom 25. Dftober 1904 in Saden 
der Frau L., Bellagten, wider Hauäbefiter M., Kläger. III. 437/1904.) 
Auf die Revifion der Beklagten und Widerflägerin ift das Urteil 
des preuß. Kammergerichts zu Berlin aufgehoben und in der Sache 
jelbjt die Berufung des Klägers gegen das Urteil eriter Inſtanz 
zurückgewieſen und legteres Urteil auf die Berufung der Beklagten 
(Widerklägerin) dahin abgeändert worden, daß feftgeftelt wurde: dem 
Kläger jtehen aus dem Mietvertrage vom 26. Juli 1901 feine An: 
ſprüche an die Beklagte zu. 


Entjheidungsgründe: 

1. Das Berufungsgeriht hat die gegenüber der Klage vorge- 
ſchützte Einrede der rechtskräftig entjchievenen Sache verworfen, weil 
die in dem Vorprozeß erfolgte Feititellung, daß der Mietvertrag über 
den 1. Juli 1903 hinaus nicht beftand, nur für den damals erhobenen 
Anſpruch des Mieters, aljo für den Anſpruch, daß der Vermieter die 
Räumung der Mieträume am 1. Zuli 1903 dulden müſſe, nicht auch 
für den jetzt erhobenen Anſpruch des Vermieters auf Zahlung des 
Mietzinjes vom 1. Quli bis 1. Dftober 1903 von Rechtswirkung fei. 
Allein dieſer Auffaffung kann, wenn auch nad) $ 322 3PO. Urteile 
der Rechtskraft nur binfichtlich des entſchiedenen Anſpruchs und nicht 
binfichtlich der Entjcheidungsgründe fähig find, nicht beigetreten werden. 
Denn die Wirkungen der Rechtskraft treten ein, einerlei ob der An- 
jpruch in der Folgezeit Direkt geltend gemacht oder N wird 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 
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oder ob jein Beitehen oder Nichtbeitehen als Vorausſetzung eines 
anderen Anjpruchs geltend gemacht wird. Bildet aljo fein Bejtehen 
eine notwendige Vorausjegung diejes jpäter erhobenen Anſpruchs, jo 
fällt leßterer ohne weiteres, wenn die Nichteriftenz des erfteren kraft 
früherer Entjcheidung feſtſteht; ift dagegen das Nichtbeftehen die not: 
wendige Borausjegung, jo fällt der jpäter erhobene Anſpruch, wenn 
der erite Anſpruch rechtskräftig feititeht; und umgekehrt: es kann die 
Vorausjegung des jpäter erhobenen Anſpruchs nicht mehr jtreitig ge: 
macht werden, wenn fie in einem früher rechtskräftig zuerfannten 
Anſpruch oder in der Nichteriftenz eines früher rechtskräftig aber: 
fannten Anjpruchs bejieht (RG. 50 Nr. 105, 417/8; vgl. auch 49 
Nr. 9; 40 Nr. 115; 38 Nr. 44; BolzePr. 11. Nr. 850; 13 
Nr. 704a; 18 Nr. 738). ES fteht nun durch das im Vorprozef 
erlafjene Urteil rechtskräftig feit, daß der Vermieter die Räumung 
der Mieträume am 1. Juli 1903 dulden mußte, und gründet ih 
diefe Entſcheidung auf die Fetitellung der den eigentlichen Streit: 
punkt zmwijchen den Parteien bildenden Tatjache, daß durch eine rechts: 
gültig zum 1. Quli 1903 erfolgte Kündigung des Mieters der Miet- 
vertrag an diefem Tage beendigt worden war. Die Verurteilung 
des Vermieters zur Duldung der Räumung an dieſem Tage hat alfo 
die Bedeutung der Feititellung einer Beendigung des Mietvertrags 
zu dieſem Zeitpunftee Es ſteht daher rechtskräftig feit, daß eine 
Vorausjegung des Anſpruchs des Vermieters auf Zahlung des Miet: 
zinjes, nämlich die Fortdauer eines Mietvertrags, nicht beiteht. In— 
folgedefjen ift die Klage unbegründet. 

2. Hieraus ergibt ſich zugleih die Begründetheit der Wider— 
flage, deren prozefjuale Zuläſſigkeit angelichts des F 280 3PO. 
feinem Bedenken unterliegt. Das in dem Vorprozeß erlaffene 
Urteil jteht dieſer Klage nicht entgegen, denn die Parteien ftreiten 
auch gerade darüber, ob durch jenes Urteil der Mietvertrag als mit 
dem 1. Zuli 1903 in jeder Beziehung (insbejondere auch hinfichtlic) 
der Anjprüche des Vermieters auf weiteren Mietzins) beendigt zu be: 
traten ijt oder nicht. Es kann daher von einer Erörterung der 
Frage, ob die Rechtskraft eines Urteil nur eine verzichtbare Einrede 
gegen eine neue Klage gewährt oder ob fie abjolut wirkt und von 
dem Richter von Amts wegen beachtet werden muß, abgejehen 
werden. 


Literatur. 


72. 

Bas bürgerliche Recht des Deutſchen Reichs und Preußens. Bon Dr. 
Heinrih Dernburg, Geh. Juftizrat, Profeffor an der Univerfität 
Berlin. II. Band: Die Schulbverhältniffe nach dem Rechte des Deutfchen 
Reichs und Preußens. 1. Abteilung: Allgem. Lehren. 3., neubearbeitete Auf: 
lage. Halle a. S. 1905. Buchhandlung des Waifenhaufes. (M. 8,40.) 


Da die früheren Auflagen vor dem 1. Januar 1900 erjchienen 
waren, hat der Verf. aud) diefen Teil feines Werkes einer Neubearbeitung 
unterzogen. Sierbei find nicht nur die Beftimmungen der inzwiſchen 
erlafjenen Gefege, 3. B. des Geſetzes über das Urheberreht vom 
19. Juni 1901, berüdjichtigt, fondern auch die ſeitdem veröffentlichte 
Literatur und Rechtſprechung iſt und zwar erjtere mit dem erfichtlichen 
Streben nad Vollitändigfeit angezogen. 

Mährend die Anlage des Buches völlig beibehalten ift und der Tert 
nur an wenigen Stellen eine Änderung und Bereicherung erfahren hat — 
ich weiſe beifpielsmweife auf das ©. 350 unter Ziff. II über die Abtre- 
tung zukünftiger Forderungen Gefagte hin —, tritt die Neubearbeitung 
vor allem in der Bereicherung der bereits früher vorhandenen und in 
der Hinzufügung neuer Anmerkungen zutage. Außerlich ift das Bud 
von 385 auf 436 Seiten angewadjen. 

In Einzelheiten einzugehen kann bei der anerkannten Bedeutung 
des Dernburgſchen Buches meine Aufgabe nicht fein. Ermähnt fei, daß 
der Verf. im Vorwort ald das Ziel, das er mit feinem Bude verfolge, 
bezeichnet — „Feſthalten an den geihichtlihen Grundlagen des Rechtes, 
Vermeiden von Extremen, Berüdjichtigung der Anforderungen der Zweck— 
mäßigfeit und des praftifhen Lebens, ohne in dürre Wortinterpretation 
zu verfallen“. 

Am Feithalten an diefem Grundſatze liegt m. €. die Urſache des 
Erfolges des Dernburgfhen Werkes in der Praris. 

Caſſel. Ungewitter. 





73. 


Ans Bürgerliche Geſetzbuch für das Deutſche Reich nebſt dem Einführungs- 
gejeg, erläutert durch die Nechtiprehung von Dr. Dtto Warneyer, 
Amtsrichter in Dresden. Leipzig 1905. Roßbergſche Verlagsbuchhandlung. 
(M. T,—.) 

Der Verf. ift durch fein „Jahrbuch der Entfheidungen auf dem 

Gebiete des Zivil-, Handels: und Prozeßrechts“ den jurijtiichen Kreifen 
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beftens befannt. Vermutlih ift in ihm durch den dort zufammenge- 
tragenen reihen Stoff der Gedanke angeregt worden, das Bürgerliche 
Geſetzbuch lediglich dur die bisher zu ihm ergangene Rechtſprechung 
zu erläutern. Diefer Gedanke liegt ja auch nahe, zumal — mie der 
Verf. im Vorworte jagt — in der Praris das Bedürfnis nad) einer 
Ausgabe des Bürgerlichen Geſetzbuchs, in der die gefamte Rechtſprechung 
volljtändig und im überfichtliher Anordnung neben dem Gejetestert 
enthalten iit, hervorgetreten fein ſoll. Diefem Bedürfniſſe will die vor- 
liegende SHandausgabe abhelfen. „Der Praktiker ſoll durch fie in den 
Stand geſetzt werden, fofort feitzuftellen, ob die ihn gerade interefjterende 
Frage ſchon entjchieden ift und in welcher Richtung.” Zu diefem Zwecke 
find zu jedem Paragraphen des Geſetzbuchs die ihn betreffenden Ent- 
ſcheidungen in Form eines Rechtsſatzes mitgeteilt. Die reichsgerichtliche 
Rechtſprechung ift wohl volljtändig berüdjichtigt, daneben aber auch ein- 
gehend die Judifatur der Dberlandesgerichte und bemerkenswerte Urteile 
eriter Inſtanz. Auch die Judifatur der Gemwerbegerichte und der Ver: 
waltungsgerichtshöfe ift nicht übergangen. Die Entſcheidungen felbit 
find nad einheitlichen Gejichtspunften gruppiert und lettere als Spitz— 
marfen duch den Drud fenntlih gemadt. Dadurch wird eine ſyſte— 
matifche Anordnung gewonnen und die Überficht gefördert. Um ein 
Bild zu geben, greife ich den $ 1163 heraus: Zu ihm find unter 
15 Nummern Nedtsfäse aus Entjcheidungen des Reichsgerichts und der 
Dberlandesgerihte ausgezogen und zufammengeitellt, übrigend — mas 
anerfennend hervorzuheben ift — unter Angabe der abmweichenden Ent: 
ſcheidungen; gruppiert find dieſe Entfcheidungen (oder vielmehr die aus 
ihnen gewonnenen Rechtsſätze) unter folgenden 5 Geſichtspunkten: 
1. Eigentümer, 2. Entjtehen der Eigentümerhypothef, 3. Verzicht des 
Eigentümers, 4. Pfändung der Eigentümergrundfhuld, 5. Sypothefen 
älteren Rechtes. In ähnlicher Weiſe ift überall da, mo das vorliegende 
Material zu reichlich war, um ohne Überficht gegeben werden zu können, 
für dieſe gejorgt. Man fieht hieraus, daß das Buch dem Praftifer 
hält, mas das Vorwort verjpricht, und ich bezweifle nicht, daß es ſich 
in der Praris bald einbürgern wird. Jaeckel. 
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Bas bürgerliche Recht nach dem dentfchen Bürgerlichen Geſetzhuche. Ein 
Lehrbuch für Lernende von Juſtizrath Dr. Georg Liebe, Redtsanmwalt 
und Notar in Leipzig. Zweiter Band (Sadenreht — Familienrecht — 
Erbredt). Leipzig 1904. Roßbergſche Verlagsbuhhandlung. (M. 10,—, 
geb. M. 12,—.) 


Der Inhalt diefes zweiten Bandes des Werkes, deſſen erfter Band 
im vorigen Jahrgange der „Beiträge“ ©. 462 kurz angezeigt ift, hat 
uns überzeugt, dab das Buch den fortgefchrittenen Studierenden, die 
fih dem Spezialftudium unferes bürgerlichen Rechtes zumenden, und den 
angehenden Praftifern von großem Nuten fein fann. Das geltende 
Recht wird darin in wohlgeordneter Darftellung mit Klarheit entwidelt 
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und erläutert. Mit der Art, wie zweifelhafte Fragen, ohne näheres 
Eingehen auf die Gegenargumente, entſchieden werden, wird man ſich 
im Sinblid auf den Zweck des Buches meiſt einverjtanden erflären 
fönnen. Wenn freilih für die grundfäglich unbeſchränkte Haftung des 
Erben auf S. 568, 569 nur geltend gemacht wird, daß die bejchränfte 
Haftung vom Erben erft durch gemiffe Handlungen erworben werde 
(was ja gerade die Frage ift!), und daß die unbejchränfte Haftung nad) 
dem Gejete ſtets eintrete, „wenn die Dinge ihren Lauf nehmen, ohne 
daß vom Erben (oder von den Bläubigern) beſondere Sicherungsmaß- 
regeln getroffen werden“, fo liegt das Trügerifche dieſes Arguments auf 
der Hand. Die Bedeutung der Inventarpfliht kann im Geſetze jehr 
wohl jo gedacht fein, daß durch Berabfäumung der — gerade aus der 
bejchräntten Haftung herzuleitenden — Inventarpflidt die an ſich be— 
Ihränfte Haftung vermwirft wird. — Mit dem Zwecke des Buches nicht 
unvereinbar und zur Erhöhung feiner Brauchbarkeit dienlich würden wohl 
furze Literaturnachmeife, namentlich bei fontroverfen Fragen, geweſen jein. 

Leipzig. 5. Boethle. 
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Ans bürgerliche Recht des Beutfchen Reichs. Syftematifch dargeftellt und 
durch Beifpiele erläutert von Dr. Guftav Müller, 8. II. Staatsanwalt 
in Münden, und Georg Meitel, 8. II. Staatdanwalt in München. 
Zweite vollftändig umgearbeitete Auflage. 2 Bände. Münden 1904. 
3. Schweiger Verlag. (M. 18,—, geb. M. 20,—.) 


Die erite Auflage war mehr für Laien berechnet, die zweite wendet 
fih ausjhlieglih an die Juriften. Aber fie wendet fi) wohl vorzugs3- 
weiſe an die angehenden, an Studierende, Referendare und Nechtsprafti- 
fanten. Denn troß der Umarbeitung, die mit der veränderten Tendenz 
das Bud erfahren hat, enthält e8 mandherlei, was zur Orientierung 
für den Anfänger geeignet jein mag, dem reiferen Quriften aber felb- 
verjtändlich erjcheint. So 3. B. der $ 259, mit welchem das Kapitel 
über Hypothek, Grundſchuld und Nentenjchuld eingeleitet wird. Auch 
die Beifpiele fcheinen für Anfänger berechnet zu fein; ſie find meift jehr 
einfah (3. B. das Bd. 1 ©. 882 zur Verdeutlihung des „geringiten 
Gebots“ aufgeltellte, bei dem übrigens der auf die Zinfen bezügliche 
Schlußſatz leicht mißverftanden werden fann); andererſeits gibt es auch 
Partien, die recht eingehend bearbeitet und mit fomplizierteren Beifpielen 
erläutert find. So 3. B. der die Eigentümerhypothek betreffende $ 275. 
Dadurch macht fih eine gewiſſe Ungleichheit in der Ausarbeitung be- 
merfbar. Aber anzuerfennen ift die flare und überfichtliche Darftellung. 
Sie ift oft mit den Worten des Geſetzes gegeben, geht dann aber un- 
vermittelt wieder in Säbe über, mit denen die Verf. die Darftellung 
weiterführen. Der Kundige findet nun zwar die Worte des Gejehes 
heraus, der Nichtlundige aber weiß nicht recht, ob er Gejeßestert oder 
einen Sab des Verf. vor Augen hat. Bielleiht hätte dies dadurch, 
daß überall da, wo die Worte des Gefehes in die Darftellung ver: 
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flochten ſind, der betreffende Paragraph beigefügt wurde, vermieden 
werden können. 

Recht geſchickt und namentlich für den Anfänger wertvoll iſt die 
Einarbeitung der auf denſelben Gegenſtand bezüglichen Geſetzesvorſchriften 
zu einem ſyſtematiſchen Ganzen; ſo finden ſich in der Darſtellung des 
Grundbuchrechts zugleich die Vorſchriften der Grundbuchordnung und 
des Zwangsverſteigerungs- und Zwangsverwaltungsverfahrens zu einem 
einheitlichen Bilde verarbeitet, welches freilich nur in den Grundzügen 
gegeben wird, aber füglich bei einer Darſtellung, wie ſie die Verf. be— 
abſichtigten, wohl auch nicht genauer ausſchattiert werden könnte. Mit 
Rückſicht auf dieſen Charakter und den ganzen Grundzug der Darſtellung 
iſt das Buch den angehenden Juriſten, die ſich im Syſteme zurecht 
finden und zunächſt mal den Grund für ein ausbauendes Studium legen 
wollen, als ſehr brauchbar zu empfehlen; ob es aber, wie die Verf. im 
Vorworte ſagen, auch dem fertigen, in der Praxis ſtehenden Juriſten, 
der ſo oft die unvermeidliche Zerreißung der Rechtsſätze im Kommentare 
ſtörend empfinde, zur Entſcheidung der Rechtsfälle aus dem Syſteme 
heraus einen Wegweiſer auch dort geben werde, wo ihn der Kommentar 
im Stiche läßt, muß bezweifelt werden. Dazu iſt die Darſtellung nicht 
eingehend genug und kann es auch nach der ganzen Anlage des Buches 
nicht ſein. So — um einen Punkt herauszugreifen — wenn Bd. 1 
S. 881 unter den bei der Zwangsverſteigerung „bevorzugten“ Rechten 
als an erſter Stelle ſtehend aufgeführt wird: „der Anſpruch des Be— 
ſchlagnahmegläubigers auf Erſatz ſeiner für die Erhaltung und nötige 
Verbeſſerungen des Grundſtücks gemachten Auflagen“. Gemeint iſt 
offenbar (ein Zitat findet ſich auch hier nicht) die erſte Stelle der im 
$ 10 3VG. vorgeſchriebenen Rangordnung. Aber die Wiedergabe 
dieſer geſetzlichen Vorſchrift in der Darſtellung des Verf. iſt jo ungenau, 
daß ſie beinahe unrichtig iſt. Denn nur der die Zwangsverwaltung be— 
treibende Gläubiger (nicht der Beſchlagnahmegläubiger in der Zwangs— 
verfteigerung, wie man nad) ihrer Darftellung annehmen muß) hat das 
Vorrecht, und auch diejer nur, wenn die Verwaltung bis zum Zuſchlage 
fortdauert und die Ausgaben nicht aus den Nutungen des Grundjtüds 
erftattet werden können. 

Beigegeben ijt ein forgfam gearbeitete® und ausführlihes Sach— 
regifter und eine Zufammenjtellung der von den Verf. behandelten 
Paragraphen des BGB. Ich habe mid durch Stichproben überzeugt, 
daß man ſich auf fie verlafjen kann. Iaedel. 
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Ber Kegriff der privatrechtlichen Berfügung unter Lebenden. Bon Dr. iur. 
Franz Seligjfohn. Berlin 1904. Struppe & Windler. (M. 2,—.) 
Der Verf. erörtert in feiner, auch als Roſtocker Diſſertation er: 
jchienenen Abhandlung die zahlreihen Fragen, melde fih an den 
modernen Nechtsbegriff „Verfügung“ knüpfen. Er beichränft ſich auf 
eine Unterfuhung des BGB., meil die älteren Geſetze einen einheit- 
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lihen Begriff „Verfügung“ vermifjen laſſen, und die gleichzeitig mit 
dem BGB. in Kraft getretenen, ſowie die jüngeren Reichsgeſetze mit 
einer Ausnahme im HGB., den Begriff des BEB. aufgenommen haben 
(SS 15f.). Unter fritifcher Beiprehung der bisherigen Definitionen faßt 
er die Merkmale der Verfügung dahin zufammen ($ 6), daß fie, „ein 
Rechtsakt ift, der auf unmittelbare Übertragung, Aufhebung oder Ände- 
rung eines Nechtes gerichtet ift, und der ſich vollzieht in Gemäßheit und 
infolge des Willens der Perfon, deren Recht eine Einwirkung erfährt 
(„ehtsgefchäftlihe Verfügung”), oder ohne ihren Willen mittels be- 
hördiichen Eingreifens („Verfügung im Wege der Zmangsvollitredung 
oder Arreftvollziehung”).” Die 88 7—14 find der Rechtfertigung und 
Erläuierung der einzelnen Bejtandteile diefer Definition gemidmet, 
währerd in den einleitenden 88 2—4 entmwidelt wird, daß das BGB. 
unter „Verfügen” nur das rechtliche, nicht auch das tatſächliche Ver: 
fügen begreift, ſowie daß auch die „im Wege der Zmangsvollitredung 
und Arreftvollziehung erfolgenden Verfügungen” privatrechtlihe Ver— 
fügungen find, welche aus dem Rechte des Beteiligten entjpringen. 

Der Berf. hat feine Aufgabe mit Gefhid angefaßt, und weiß dem 
Wortlaut und der Gefchichte des Geſetzes die Entſcheidung mander 
zweifelhaften Frage abzugewinnen; allerdings legt er auf die Faflung 
des BGB. an manden Stellen einen m. E. zu weitgehenden Wert, 
jo wenn er ©. 22f. aus dem Wortlaute des $ 135 folgert, daß das 
BGB. unter Verfügung ſowohl die rechtsgefhäftliche wie die im Wege 
der Zwangsvollſtreckung ufm. erfolgende zufammenfaffen wolle. Aus der 
Faflung Ddiefes einen Paragraphen ohne Berüdfihtigung der anderen 
einfchlagenden Beitimmungen folde Folgerungen zu ziehen, erfcheint 
nicht angängig. Ebenfomwenig ift es zwingend, wenn er ©. 43 daraus, 
daß im $ 1984 „verwalten“ und „verfügen“ nebeneinander erwähnt 
find, fchließt, daß fie hier in begrifflih ſich ausſchließender Bedeutung 
angewendet werden. Wenn auch zuzugeben it, daß die Ausdrucksweiſe 
des BGB. meit forgfältiger durchdacht ift als die der meiften anderen 
Geſetze, empfiehlt ſich gleichwohl eine gewiſſe Zurüdhaltung in den Folge: 
rungen aus feiner Faſſung. 

Die zahlreihen Zmeifelsfragen, ob die Kündigung, Mahnung, 
Prozepführung, die Dereliftion, das Verjährenlafien als Verfügungen 
anzufprechen find, u. a. werden fachlich erörtert. Dabei wendet fich 
der Verf. mit Pland 4, 567 gegen die Entfcheidung des Kammer: 
gerichts, nad) welcher die Unterwerfung eines Hypothekenſchuldners unter 
die fofortige Zmwangsvollftredung eine Verfügung über das Grundftüd 
enthalten fol. In der viel erörterten Streitfrage, ob unter den $ 573 
BGB. auch die im Wege der Zwangsvollſtreckung oder Arreftoollziehung 
erfolgenden Verfügungen fallen, fommt er, in der Begründung fi) 
Mittelftein (die Miete uſw. 292) anfchließend, zur Bejahung. 

Dr. Seinrici. 
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77. 

Bedingungsfeindliche Rechtsgeſchüfte. Ein Beitrag zur Lehre von der Unzu— 
läjfigfeit von Bedingung und Zeitbeftimmung von Dr. jur. Eberb. 
Friedr. Brud. Breslau 1904. M. u. H. Marcus. (M. 5,—.) 

Im I. Zeile der Arbeit ſucht der Verf. die Hiftorifhe Entwidlung 
in bezug auf die Zuläffigkeit von Bedingung und Zeitbeftimmung dar— 
zulegen und zwar zunächſt im römifchen und im gemeinen Rechte. In 
der Darftellung trennt er nicht nach abfoluter und relativer Bedingungs- 
feindlichkeit, jondern er bringt, indem er die einzelnen Bedingung&ver- 
bote auf ihren inneren Grund zurüdführt, getrennt zur Darftelung 
die Fälle der Unzuläffigfeit aus formalen Gründen wie mancivatio, 
in jure cessio, acceptilatio, tutoris auctoritas und die Fälle der Unzu- 
läffigfeit aus materiellen Gründen. Bei den leßteren unterfheidet er 
Unzuläffigfeit aus jittlichen Gründen (emancipatio, adoptio, legicimatio 
und Chefchliefung) und ſolche aus mirtfchaftlihen Gründen, wenn 
aus der Natur der durch das Rechtsgeſchäft zu begründender Rechte 
und aus ihrer Bedeutung für das Rechtsſyſtem die Unvereinbarfeit mit 
Bedingung und Zeitbeſchränkung fih ergibt. Hierher rechnet er die 
Fälle der Eigentumsübertragung, des Vermächtniffes, der Prädislfervitut, 
der Verbalobligation und die erbrechtlichen Gejchäfte der hereditatis 
aditio, servi optio, heredis institutio und die Einſetzung und Enterbung 
des Noterben. Nachdem der Verf. dann furz die Fälle der Unzuläffig- 
feit von Bedingung und Zeitbeftimmung im preußifchen Rechte und 
die abweichende Behandlung der uneigentlihen Bedingungen erwähnt 
hat, geht er im II. Zeile auf das geltende Recht über. 

Zunächſt beipricht er diejenigen Nechtögefchäfte, bei Denen Bedingung 
und Zeitbejtimmung durch ausdrüdliche geſetzliche Vorfhriften des BGB. 
und des HGB. ausgeſchloſſen find. Aus dieſen Vorſchriften leitet er 
ald allgemeinen Rechtsgrund für das Bedingungsverbot ad „das vom 
politiven Rechte anerfannte und demgemäß geſchützte Interefje an der 
Beitimmtheit”. Bedingung und Befriftung, fo führt der Verf. aus, 
dienen in hervorragender Weiſe mwirtfchaftlihen Zmweden, bringen aber 
Gefahren mit ſich, die aus der Nechtsunficherheit zwiſchen Beteiligten 
und Dritten infolge des Schwebezuftandes entitehen. Bedingung und 
Befriftung erleichtern einerfeit3 den Rechtsverkehr, andererſeits unter- 
graben ſie die NRechtsficherheit, fo daß es Sache des Geſetzgebers ift, 
vermittelnd einzugreifen und zu bejtimmen, ob das Intereſſe an der 
Leichtigkeit des Verkehrs oder das an deſſen Sicherheit zurüdzutreten 
bat. Bei allen Fällen des gejeglichen Ausſchluſſes von Bedingung und 
Befriftung liege ein öffentliches oder ein „in einem Nechtäverhältnifje 
begründetes, aljo rechtliches‘ Intereffe an der Beſtimmtheit als Rechts— 
grund für das Verbot vor. Diefes Beftimmtheitsinterefje erzeuge die 
materielle Borfchrift, das Bedingungsverbot, das der Entftehung von 
Rechtsunſicherheit vorbeugen folle. Ein ſolches, rechtlich begründetes und 
ſomit zu ſchützendes, Interefje ſei auch ſchon dann anzunehmen, wenn 
das Intereſſe ſich lediglich darauf erſtrecke, zu wiſſen, woran man in 
Anſehung eines Rechtsverhältniſſes ſei. 
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Den jo aus den einzelnen gejeglihen VBorfchriften des BGB. durd) 
Rechtsanalogie gefundenen allgemeinen Grundjate, daß das rechtliche 
Snterefje an der Beftimmtheit geſchützt werden folle, jtellt der Verf. 
den im BGB. ausdrüdlich ausgeiprochenen Sat von der regelmäßigen 
Zuläffigfeit von Bedingung und Befriftung bei Nechtsgejchäften als 
gleichwertig gegenüber und hält die analoge Anwendung des Bedingungs— 
und Befriftungsverbots überall da für anwendbar, wo und injomeit ein 
Interefje an der Beftimmtheit vorhanden ift und fih auf ein Rechts: 
verhältnis gründet oder menigitens bezieht. Allerdings verlangt er 
mangels eines abjoluten gejeglichen Verbots, daß die Umverträglichfeit 
mit Bedingung und Befriltung von Fall zu Fall ftet3 von neuem ge: 
prüft werde. 

Eine analoge Anmendung fchließt der Verf. bei Verträgen und 
einfeitigen, nicht empfangsbedürftigen Nechtsgeichäften aus, meil bei 
erfteren, ſoweit fein ausdrüdliches Verbot beftehe, ein öffentliches Inter- 
efje an der Beftimmtheit nicht gegeben fei, deshalb aber die Kontra- 
henten auf Bejtimmtheit verzichten fönnten, bei letzteren aber ein Recht 
eines anderen auf Beltimmtheit gar nicht in Frage fomme. Dagegen 
erflärtt er die analoge Anwendung des Grundjages auf einfeitige em— 
pfangsbedürftige Rechtsgeſchäfte deshalb für geboten, weil der Erflä- 
rungsempfänger in einer Zmangslage jei, da die Rechtswirkung der 
ihm gegenüber abgegebenen Erklärung unabhängig von jeinem Willen 
eintrete und er ein Recht auf Beitimmtheit habe. Dies gelte insbejon- 
dere im Falle der Kündigung, des Widerrufs, der Rücktritts- und Anz 
fechtungserflärung, bei denen der Erflärungsempfänger wiſſen müfje, ob 
das Nechtsverhältnis endgültig aufgelöft werde; es gelte aber auch bei 
allen übrigen empfangsbedürftigen Willenserflärungen, die deshalb un— 
wirkſam feien, jofern fie unter einer Bedingung abgegeben würden, 
die das „rechtliche Beitimmtheitsinterefje” des Erflärungsempfängers ver- 
legte. Diefe Willenserflärungen nennt er deshalb „relativ bedingungs- 
feindlich“. 

In einem beſonderen Paragraphen behandelt der Verf. die Er— 
weiterung des Schutzes mit Rückſicht auf Dritte insbeſondere im Falle 
der Anfechtungserklärung, die auch dem an der Erklärung rechtlich inter— 
eſſierten Dritten definitiv Gewißheit darüber verſchaffen müſſe, ob das 
Geſchäft wirkſam bleibe oder nicht. Das Intereſſe des Dritten auf 
Beſtimmtheit ſei allerdings nur dann zu berückſichtigen, wenn es ent— 
weder auf einem dinglichen Rechte oder auf einem gegen den Erklärenden 
gerichteten obligatoriſchen Rechte ſich gründet. 

Bei Vollmacht und Zuſtimmung erklärt der Verf. Bedingung und 
Befriſtung überall da für ausgeſchloſſen, wo ſie beim Hauptgeſchäft 
ausdrüdlih im Gejeb oder durch Analogie ausgeſchloſſen find, weil 
- font das Hauptgeſchäft mittelbar bedingt und befriltet werden würde. 
Eine jelbitändige Bedingungsfeindlichkeit der Bollmaht nimmt er inſo— 
fern an, als der Dritte bei der Vornahme des in einer einfeitigen 
empfangsbedürftigen Willenserklärung bejtehenden Hauptgejhäfts ein 
Recht auf Beftimmtheit der Vollmachtserklärung hat. Bei der Zuftim: 
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mung unterfcheidet er zwiſchen Genehmigung und Einwilligung; bei der 
erfteren habe der Zuftimmungsbedürftige fofort, bei der letsteren erft bei 
Vornahme des SHauptgeichäfts ein Necht auf Beitimmtheit, jo daß jede 
Bedingung bei ihr zuläffig fein fol, fofern nur vor der Vornahme die 
Bedingung fich entjcheidet. 

Hinfichtli der fog. uneigentlihen Bedingungen gelangt der Verf. 
zu dem Ergebniffe, daß Nechtsbedingungen ftet3 zuläffig find und daß 
die Statthaftigfeit einer auf die Gegenwart oder die Vergangenheit ge- 
jtellten Bedingung nad Maßgabe der für echte Bedingungen entmwidelten 
Grundſätze zu beurteilen ift. Überall, wo fein öffentliches Intereſſe an 
der Beftimmtheit vorliegt, nimmt der Verf. Verzichtbarfeit des Bedin- 
aungsverbots an, hält einen foldhen Verzicht aber da, wo außer dem 
Erflärungsempfänger ein Dritter ein rechtliches Interefje an der Un: 
bedingtheit hat, nur mit deifen Zuftimmung für gültig. 

In einem Anhange prüft der Verf. jchlieglih, inwiefern Mittei- 
lungen, Anzeigen, Belanntmahungen i. ©. der 88 478, 374, 409 BGB., 
Mahnungen, Aneignung und Eigentumsverziht bedinqungsfeindlich find. 

Im einzelnen fei erwähnt, daß der Verf. das abjolute Bedingungs— 
verbot bei der Aufrechnung und bei der Annahme und Ausichlagung 
eines Vermächtniſſes nicht nur für überflüffig, weil bereits im Weſen 
der empfangsbedürftigen Willenserklärung begründet, jondern auch für 
unbegründet infofern hält, als auch ſolche Bedingungen betroffen würden, 
die ein Bejtimmtheitsinterefje nicht verleten. 

Die gegen Pland (Borb. 1 vor $ 158) gerichteten Ausführungen, 
daß bei empfangsbebürftigen Willenserflärungen eine Bedingung dann 
zuzulafjen fei, wenn die Wirkung der Erklärung erſt nad) Ablauf einer 
Friſt eintreten fol und vor diefem Zeitpunfte Die Bedingung eintritt, auch 
diefer Eintritt dem Empfänger der Willenserflärung befannt wird, find 
nicht überzeugend. Grade vom Standpunkte des Verf. aus halte ih 
das Interefje des Empfängers der Willenserklärung nur dann gewahrt, 
wenn er aus der Erklärung ſelbſt Gemißheit über feine Rechtsſtellung 
erhält, nicht aber, wenn er fie gewinnen foll aus einer möglichermeife 
mit der Wirklichfeit nicht übereinftimmenden Beurteilung eines ander- 
weiten Creignifjes. In dem gewählten Beifpiele fol die Kündigung 
„falls meine Tochter vor dem 1. Oktober heiratet, ziehe ich aus“ gültig fein, 
wenn der Hauswirt aus einer Zeitungsnotiz vor dem 1. Dftober erfährt, 
daß die Verheiratung ftattgefunden hat. Wie nun, wenn die Zeitungs- 
notiz unrichtig war? Warum foll bier das Rifito vom Erflärenden auf 
den Erklärungsempfänger abgemälzt werden? Was hindert den Kündigenden, 
feine Kündigung vor dem 1. Dftober nunmehr unbedingt abzugeben? 

Die mit umfafjender Berüdfihtigung der einfchlägigen Literatur 
und mit großer Gründlichfeit gefertigte Arbeit ftellt einen beachtens— 
werten Verſuch dar, die Lehre von der Bedingungsfeindlichkeit der Rechts— 
geſchäfte unter einen einheitlichen Gefihtspunft zu bringen. Bei der 
praftiihen Wichtigkeit und Häufigkeit bedingter und befrifteter Rechts— 
geſchäfte wird die Arbeit auch dem Praktiker wertvolle Anregungen bieten. 

Caſſel. Ungewitter. 
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78. 


Anfprud und Einrede nad dem Deutichen Bürgerlihen Geſetzbuch. Bon 

Dr. P. Langheineken. Leipzig 1903. Wilhelm Engelmann. (M. 5,—, 

geb. 6,—.) 

Der vor allem durch feinen „Urteilsanjpruh” in der juriftifchen 
Leſerwelt befannt gewordene Verf. hat fih in feinem „Anſpruch und 
Einrede” die nicht zu leichte Aufgabe geftellt, den Anipruchsbegriff des 
BGB. in feinen Beziehungen zu den Lehren Windfcheids zu entwideln. 

Die ſcharf disponierte Abhandlung widmet drei große Kapitel dem 
Anſpruch und feinen Eigenfhaften, den Hauptarten, wie bejonderen 
Arten des Anſpruchs, einen Abſchnitt der Einrede und handelt zum 
Schluſſe von der Geltendmahung des Anſpruchs und der Einrede gemein: 
Ihaftlih; innerhalb dieſes Rahmens finden ſich eingehende Erörterungen 
wichtiger Abſchnitte aus dem Obligationsrechte, wie 3. B. die Wahlſchuld 
und die facultas alteruativa (193— 215), der Wandelungs- und ber 
Minderungsanipruh (215— 246), endlih der Erbſchaftsanſpruch (149 
bis 166). Aus dem allgemeinen Teile des Rechtes der Schulpverhält- 
nifje find befonders zahlreiche Paragraphen zum Gegenftand einer Unter: 
juhung gemadt worden, aber auch über viele audere Beitimmungen 
des BGB. findet man mit Hilfe des eingehend gearbeiteten Geſetzes— 
regifter8 Belehrung. 

Eine eingehende Auseinanderfegung mit den zum Teil fih etwas 
fchwer leſenden, meiltens rein theoretischen Ausführungen des Verf. 
würde über die Zwede der Anzeigen in den Beiträgen hinausgehen. 
Nur einige Punkte können hier herausgegriffen werden. 


Neu dürfte der Ausdrud „verhaltener Anfpruch” fein. Unter ihm 
verfteht Langheinefen Anjprüche, die gemiffermaßen in der Weife ruhen 
oder aufgehalten find, daß fie durch den eigenen Willen des Berechtigten 
jederzeit nach defjen Belieben in Bewegung gejeßt werden fönnen (103 ff.). 
Verf. erblidt hiernach verhaltene Anjprühe in drei Fällen, wenn 
jemand auf Verlangen eines anderen eine bejtimmte Leiſtung vorzu— 
nehmen (3. B. $ 259 Abf. 2, $ 250 Abf. 2 BGB.), auf Verlangen etwas 
zu leiften hat (4. B. $ 630 Satz 2), und wenn jemand jederzeit eine 
Zeiftung verlangen kann (3. B. $ 604 Abi. 3, 695). 

Unter einem faturierten Anſpruche verfteht Verf. einen ſolchen, 
der fich in dem Zuftande befindet, daß zu feiner Geltendmadhung in3- 
befondere im Wege der Klage auf Verurteilung zu gegenmärtiger 
Zeiftung feine Veranlafjung vorliegt (99). Ein folder Anjprud liegt 
vor, wenn der zu einem bejtimmten Berhalten von Dauer Verpflichtete 
feiner Verpflichtung nachkommt. Es bleibt dann zwar nod ein An: 
ſpruch vorhanden, aber diefer Anſpruch wird erfüllt, er befindet ſich in 
dem Zuftande des fortdauernd Erfülltwerdens (251). Der Begriff 
der Einrede, ein ebenjo fchmwieriger wie der des Anspruchs, gibt dem 
Verf. gleichfalls zu eingehenden theoretiihen Ausführungen Anlap. 
Mit welcher Gründlichfeit Verf. bei jeder Frage zu Werke geht, zeigt 
die in folder Vollftändigfeit einzig daftehende Zufammenftellung ſämt— 
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liher im BGB. und in den Prozeßgeſetzen auftretenden Einreden im 
Sinne des materiellen Rechtes, Es werden 17 dilatoriihe und 26 
peremptorifhe Einreden aufgeführt. 

Sind — wie ſchon diefe Proben zeigen — die Unterfuhungen des 
Verf. zumeiſt theoretifh-dogmatifcher Natur, jo findet doch aud der 
Praktiker ihn intereffierende Fragen an verfchiedenen Stellen erörtert. 
Es fei in diefer Beziehung 3. B. auf die Erörterungen über den An— 
fpruh auf Duldung der Zmwangsvollitredung (263 ff), wie auch über 
das petitum bei der hypothefarifchen Klage hingemiejen (271 ff.). Bon 
bejonderer praftifher Bedeutung iſt auch die Frage, wie der Klag— 
antrag bei der Wandelungsflage zu lauten hat. Mit Hecht hält Verf. 
(244) gegen Dernburg, aber mit Eccius und Neumann, eine Verur: 
teilung zur Einwilligung in den Antrag aufzunehmen, nicht für er: 
forderlich, vielmehr fei der Antrag lediglich auf Nüdgewähr der em: 
pfangenen Leiſtungen zu richten. Man vermißt hier den Hinweis, daß 
auch die Praris ſich von Anfang an auf diefen Standpunkt geftellt hat. 
Auch Bemerkungen über alternative Geltendmahung des Wandelungs: 
und Minderungsanjpruhs in einer Klage, ſowie darüber, ob in dem 
Übergange von der einen zur anderen Klage eine Klagänderung zu 
erbliden fei, finden ſich hier (245). 

Dieje kurzen Sinweife werden genügen, um das Bud als ein 
unter verjchiedenen Geſichtspunkten lefenswertes erjcheinen zu laſſen. 

Dr. Th. Dlshaufen. 


79. 


Bie Einrede aus dem fremden Kedtsverhältnis. Eine Unterfuhung auf 
dem Gebiete des gemeinen, ſowie des deutfchen und öfterreichifchen bürger: 
Iihen Rechtes. Bon Dr. Achill Rappaport, K. K. Gerichtsjefretär. 
Berlin 1904. 3. Guttentag. (M. 6,—.) 


Eine interefjante, mit wiſſenſchaftlicher Gründlichfeit gefchriebene 
Unterfuchung, in der der Verf. dem von Stammler neuerdings wieder 
angeregten Thema der exceptio ex jure tertii näher tritt. Er faßt es 
injofern allgemeiner, al3 er nicht bloß die Einrede aus dem Rechte des 
Dritten, jondern auch die Einrede aus dem Rechte gegen den Dritten 
behandelt und beide zu einer höheren Einheit, der „Einrede aus dem 
fremden Nechtöverhältnis” zufammenfaßt. Daraus erklärt fich der 
Titel. Nach einer Erörterung des Begriff der Einreden, für die der 
Verf. eine Zweiteilung (anfprudsverneinende und rechtsverfolgende Ein- 
rede vorjchlägt, zwiſchen die fih noch eine dritte Art Einrede (Die 
„rechtsverteidigende”, 35) einjchieben fol, geht die Darftellung zu einer 
umfangreihen Kajuiftif über (Bürgfchaft, Sufzeffion, Delegation und 
Anweiſung, Berträge zugunften Dritter ufm.). Dabei wird ſtets vom 
gemeinen Nechte ausgegangen, dann das Recht des deutſchen Bürgerlichen 
Geſetzbuchs beſprochen und mit dem öſterreichiſchen Rechte gejchlofjen. 
Die Gefahr, fih in dieſer Kafuijtif zu verlieren, vermeidet der Verf. 
dadurch, daß er die Darftellung überall auf das von ihm behandelte 


Clapar&de, Beiträge zur Lehre vom Leiftungsverzuge. 685 


Thema hinausführt. Damit wird die Grundlage für feine eigene Be- 
trahtung aewonnen. Sie bildet den Schluß des Buches unter der 
Signatur: Bedeutung und Kritif des Gates: „Die Einrede aus dem 
Rechte des Dritten ift unzuläffig und nur ausnahmsmeife zuläflig“ 
(232 —274). Der Berf. hält diefen Sa für „zu eng, ungenügend 
und unrichtig“ (273), will aber nad) dem Vorworte ſchon zufrieden fein, 
wenn e3 ihm nur gelungen ijt, mit feinen Ausführungen den Glauben 
an die Unfehlbarkeit dieſes — von Stammler als „eine latente Tradition 
der Juriſten“ bezeichneten — Lehrfates zu erſchüttern. Iaedel. 


80. 


Beiträge zur Lehre vom Leiſtungsverzuge mit bejonderer Berüdfichtigung 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs und des Schmweizeriihen Obligationenredhts. 
Bon Dr. H. de Claparède, Privatdozent an der Univerfität Genf. 
Erjter Zeil. Genf 1903. Henry Kündig. (M. 3,50.) 


Der vorliegende 1. Zeil der Beiträge zum Leiftungsverzuge be— 
handelt Begriff und Weſen des Verzugs, ſowie feine Vorausfegungen, 
während der zweite Zeil fih mit Wirfung, Ausfhluß und Aufhebung 
des Derzugs befafjen fol. Der Gläubigerverzug wird in der Abhandlung 
nicht mit erörtert, ift fein Charafter doch auch ein ganz anderer als 
der Schuldnerverzug, weshalb Claparède mit Recht darauf hinmweilt, 
daß feine Normirung im BGB., ftatt fih unmittelbar derjenigen des 
Schuldners anzufchliegen, aus ſyſtematiſchen Gründen bejjer im dritten 
Abſchnitt unter Erlöfchen der Schuldverhältniffe erfolgt wäre (29). 

Die Anlage der Arbeit erinnert an den in diefen Beiträgen 47, 
159 eingehend angezeigten Xeiftungsverzug von Paech, welche Arbeit 
dem Verf. erft befannt wurde, als feine Beiträge bereit3 in Angriff 
genommen waren. Sie unterjcheidet jich von der Paechſchen Abhandlung, 
abgejehen von der Hineinbeziehung des Schmeizerrechts, bejonders da= 
durch, daß einzelne unausgetragene Streitfragen in jtreng dogmatifcher 
Meife unter Zugrundelegung des römischen Rechtes erörtert werden (fo 
3. B. über die Mahnung durd einen negotiorum gestor 133 ff., über 
den locus opportunus bei der Mahnung 102 ff.). Einen Nachteil der 
Abhandlung Claparèdes möchte ich darin erbliden, daß fie die Judifatur 
überhaupt nicht berüdjichtigt, und wie zahlreih und mertvoll find gerade 
die Anfichten der Praris bei einem für den täglichen Verkehr jo bedeut- 
famen Injtitut wie dem Verzuge. 

Auf verfhiedene Einzelheiten jei im folgenden noch hingemiejen: 
Unter den Borausfegungen des Verzug werden unter der UÜberſchrift 
„geſetzliche Fälligkeit‘ die für das tägliche Rechtsleben bedeutſamen 
Obligationen, wie Miete, Pacht, Werkvertrag, Dienftvertrag, Darlehen 
und Leihvertrag, unter diefem Gejichtspunfte betrachtet ($ 8). Nicht ganz 
Unrecht dürfte Cl. mit dem Hinweiſe haben, daß es nicht unbedenklich 
erfcheine, wenn ſowohl das BGB. wie das Schweizer Obligationenrecht 
zulafie, daß der entgeltlihe Berwahrer im Falle mangelnder Zeit: 
beftimmung „jederzeit die Nüdnahme verlangen könne. Verf. meint, 
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es werde bierdurd der autgläubige, d. 5. auf jeine Gegenleiftung ver: 
trauende Sinterleger nicht jelten im eine jeinen Interefjen widerjprechende 
Lage verfegt, wenn er den Folgen eines doppelten, Annahme: wie Er- 
füllungsverzugs entgehen wolle (71). Es muß hierbei jedoch betont 
werden, daß nad dem Geſetze diefer Say nur gilt, wenn eine Zeit für 
die Aufbewahrung nicht beftimmt ift, daß in der Praris diefe Zeit- 
beftimmung aber ſtets wird getroffen werden, Auch bei der Leihe wäre 
es nad des Verf. Anficht bejjer gemwejen, wenn das BGB. nah dem 
Vorbilde des Schweizer Rechtes dem BVerleiher ein fofortiges Kündigungs- 
reht nur beim Vorliegen eines „dringenden“ Grundes gegeben hätte 
(75). Bei dem Prefarium bedauert Cl., obwohl er in ihm — m. €. 
zu Recht — fein von dem Kommodat begrifflih zu fcheivendes In— 
ſtitut erblidt, dennoch, daß das fonjt jo minutiöfe BGB. ihm im Intereſſe 
einer fyftematisch klaren Überfihtlichkeit nicht wenigitens einen bejonderen 
Paragraphen gewidmet hat, anjtatt ihm im dritten Abſatze des 8 604 
eine unfcheinbare Eriftenz zu gewähren (78). 

Begreiflichermeife nehmen den größten Raum die Ausführungen 
über die Mahnung, und zwar über Begriff und Wefen, Form, Ort 
und Zeit derjelben ein. Richtig erblidt Berf. den Zwed der Mahnung 
in der fategorifchen Feltitellung des für den etwaigen Verzug begrifflich 
ftetS erforderlihen Zeitmoments (84). Nicht beiftimmen möchte ich 
CI. aber darin, daß die Interpellation nicht notwendig als eine Auf: 
forderung zur fofortigen Erfüllung zu definieren fe. Wer mahnt, 
will nicht erft in ungemifjer Zukunft, fondern fofort Erfüllung. 

Jedenfalls erfcheinen mir feine Gründe, die er gegen das Er- 
fordernis einer fofortigen Erfüllung ins Feld führt, nicht überzeugend. 
Er bezeichnet e3 als ein aus der gemeinrechtlichen Literatur mitge- 
fchlepptes, nie bewiejenes, weder aus den römijchen Quellen, noch aus 
dem $ 284 BGB. zu entnehmendes Requifit (120, vgl. auch 84). Daß 
die Mahnung als „Rechtsgeſchäft“ zu betrachten fei, ergibt ſich m. €. 
Ihon daraus, daß der Gläubiger mit ihr als primär gemwollten Nechts- 
erfolg die Erfüllung der Obligation bezmedt. Die Literaturangaben zu 
dDiefer oft erörterten Frage find etwas dürftig. Verf. wendet ſich be— 
fonders gegen Manigf, der in der Mahnung eine jog. Vorjtellungs- 
mitteilung erblidt. Als Gegner der Rechtsgeſchäftsnatur wäre jett noch 
Eltzbacher zu nennen, der fie in feiner ‚„‚Sandlungsfähigfeit‘ 1, 192 als 
eine unmaßgebliche (?) Willensäußerung bezeichnet. — Es folgen dann 
Erörterungen darüber, in welchem Zeitpunfte die Wirfung der Mahnung 
eintritt (90 ff.). Verf. möchte fie nicht als empfangsbedürftige, jondern 
lieber als ‚‚vernehmungsfähige” Willenserklärung bezeichnen (93). Es 
fann jedod CI. im weiteren nicht Schritt für Schritt gefolgt werben, 
fondern nur noch auf einige wegen ihrer Selbitändigfeit bejonders 
interefjante Ausführungen fei das Interefje der Leſer hingelenkt. Die 
durh das BGB. getroffene Beſchränkung der Mahnungszeit auf die 
Fälligkeit ift nach EI. teils überflüffig, teild unbillig, auch im Momente 
der Obligationsbegründung kann nach ihm eine gleichzeitige Mahnung 
vollwirfjam abgegeben werden (105 ff.). 
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Bedingte Mahnung wird dann für zuläffig erklärt, wenn der 
Dedingungseintritt nit allzufern liegend und ungewiß ift (123 ff.). 
Mie aliud-petitio und plus-petitio zu behandeln, iſt Tatfrage (110 ff.). 
Im Gegenſatze zu Pland gelangt Verf. übereinftimmend mit Paech zu 
dem Ergebnifje, daß eine Mehrforderung in der Regel, aber nicht aus— 
nahmslos, für den Betrag des wirklich Geſchuldeten gültig ift, bisweilen 
aber auch für die tatfählihe Schulopoft ihre Wirkung verlieren Tann 
(114). Zahlt der Schuldner nad) einer minus petitio bona fide das 
minus, jo erfordert die Verzugshaftung für den Neftbetrag eine erneute 
Mahnung (113 ff.). 

Doch müfjen diefe hier herausgegriffenen Punkte genügen, um zu 
zeigen, welche eine Fülle theoretifch wie praktiſch interefjanter Fragen 
aus dem Gebiete der Mahnung vom Verf. einer Unterfuhung unter: 
zogen worden find. 

Berlin. Dr. Th. Olshaujen. 


81. 


Ras Schuldverſprechen und Schuldnnerkenntnis des Bürgerlichen Gefeh- 
buchs für das Deutſche Reich. Bon Dr. Fritz Klingmüller, Privat: 
dozent an der Univerfität Breslau. Jena 1903. Guftan Fiſcher. 
(M. 3,60.) 


Der Berf. hat ſich bereits in feiner 1901 erfchienenen Schrift „Der 
Begriff des Nechtsgrundes, feine Herleitung und Anmendung” mit den 
Fragen bejchäftigt, welchen er in der vorliegenden Abhandlung für die 
abftraften Gejchäfte im einzelnen nacgeht. Der Gedanfengang der 
gründlichen Arbeit ift im weſentlichen folgender: Die Gefhichte (6—53), 
lehrt, daß der Verkehr jederzeit ein Bedürfnis nad abftraften Geſchäften 
gezeitigt hat, und daß Feine der dem BGB. in Deutichland voran- 
gegangenen Rechtsordnungen ſich diefem Bebürfnifje Hat verfagen können. 
Trotzdem ift es in feinem der gedachten Nechtsiyfteme gelungen, die 
Verbindlichkeit der abftraften Geſchäfte dogmatifch zu erhärten, insbe: 
fondere fann man fie nicht aus dem Grundſatze der Vertragsfreiheit 
herleiten: aus diefem fann man wohl folgern, daß der Inhalt der ab» 
ftraften Rechtsgeſchäfte rechtlich zuläflig ift, nicht aber, worauf es bier 
allein ankommt, daß jie troß des Fehlens einer causa überhaupt noch 
unter den Vertragsbegriff fallen. 

Geht man näher auf den allgemeinen Charakter der abftraften 
Geſchäfte ein (1—5, 54—71), fo ergibt fi, daß, wie alle rechts— 
gefhäftlihen Typen, jo auch die abitraften Gejchäfte mittels der 
juriftiihen Technik im Wege der Abſtraktion aus den natürlichen Er- 
Icheinungsformen des fozialen Zufammenlebens der Menſchen, durd 
Hervorhebung des Allgemeinen und Wefentlichen gebildet werden. Bei 
den faufalen Geihäften ift aus der Fülle der Motive, welche auf den 
Abſchluß drängen, ein einziges herausgenommen, deſſen unmittelbarer 
Vermirklihung das Gefchäft dient, die cansa, und zum Bejtandteile des 
Geihäfts gemacht; bei den abjtraften Gejchäften wird jogar von diejer 
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causa abgefehen, dad Map der Abjtraktion fann aber auch hier noch 
ein verjchiedenes fein, indem jeder Zufammenhang mit der causa gelöft 
wird, oder nur eine unvollitändige Trennung erfolgt. 

Das BGB. hat daher recht gehandelt, durh Aufnahme der 
88 780 ff. eine pofitive Grundlage zur Beurteilung der abftraften Ge- 
ſchäfte zu jhaffen: allerdings bedarf diefe noch erheblid des Ausbaus 
aus dem übrigen Inhalt und den Grundgedanken des Geſetzes. Dieſem 
Ausbau ift das dritte und vierte Kapitel der Abhandlung (72—144) 
gewidmet. 

In den $$ 12 (die Form), 13 (Erfchwerungen und Erleichterungen 
der Form), 14 (die Abitraftion) und 15 (die Erwähnung des Ver— 
pflihtungsgrundes) legt der Verf. eingehend dar, daß weder aus der 
Beobachtung der Schriftform, noch aus dem Fehlen einer Angabe über 
den Verpflitungsgrund unter allen Umftänden auch das Vorliegen 
eines abitraften Geſchäfts geichloffen werden fann, wie auch umgefehrt, 
die Erwähnung eines allgemeinen, ja fogar eines jpeziellen Berpflichtungs: 
grundes dem Gejchäfte nicht unter allen Umftänden den abjtraften 
Charakter nimmt. Hinſichtlich des Schuldanerfenntnifjes des materiellen 
Rechtes werden diefe Betradhtungen in den SS 17 (das Schuldanerfenntnis 
des materiellen, Rechtes) und 18 (Gegenstand nämlid ver abftraften 
Verträge) näher ausgefponnen und eine Reihe von Auslegungsregeln 
dafür gegeben, wann der abitraft gefaßte Schuldſchein kauſal gemeint, 
und der faufal gefaßte abjtraft gemeint jei. — Der $ 16 bejchäftigt 
fih mit dem Berhältniffe des Schuldanerfenntnifjes zum Prozeßrechte. 
Der Berf. mißt mit der herrfchenden Lehre dem Anerfenntnis im 
Prozeß eine über den Prozeß hinausgehende materielle Wirfung bei, er 
zeigt des näheren, wie das einfeitige gerichtliche Anerfenntnis fich meift 
zu einem alle Erfordernifje des bürgerlichen Rechtes erfüllenden An— 
erfenntnisvertrag ausgejtaltet, wobei die Schriftform durd die Auf: 
nahme in das Protofoll, die Annahme dur den Antrag auf Erlaf 
des Anerfenntnisurteild repräfentiert wird. Zum Schlufje des Para- 
graphen meift der Verf. auf die Tragmeite diefer Auffafiung für die 
Anfechtbarfeit des Anerfenntnifjes und die Frage hin, ob einem rechtlich 
reprobierten, 3. B. gegen $$ 134, 138 verjtoßenden Klaganſpruche durch 
ein prozejjuales Anerfenntnis Wirkſamkeit verliehen werden könne. 

Bon befonderer Bedeutung find die Ausführungen des vierten 
Kapitels über die Mängel des abjtraften Vertrags und feines Recht: 
grundes. Nach einem kurzen Überbli über die verfchiedenen Arten 
der Einwendungen fucht der Verf. eingehend darzutun, daß man den 
Begriff der abitraften Obligation nicht deshalb gänzlich über Bord 
werfen darf, weil Einwendungen aus dem unterliegenden Verhältnis 
erhoben werden fönnen, „nur joviel fei richtig, daß ſich im allgemeinen 
die praftiihe Behandlung abftrafter Obligationen inter partes auf die 
Frage reduziere, ob der Mangel der causa zu erweifen fei, und mer 
denfelben zu ermweilen habe, daß es ſich alfo inſoweit nur um eine 
Verſchiebung der Bemweislaft handele“. Die Einwendungen aus dem 
Nehtsgrunde teilt der Verf. in folche, welche auf allgemeine zwingende 
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Rehtsvorjchriften, und ſolche, die auf befondere Vereinbarungen der 

Parteien zurüdzuführen find. In die erfte Gruppe fallen zunächſt die 

Einwendungen aus $$ 518 Abf. 1 Sab 2, 656 Abſ. 2, 762 Abf. 2, 

344, 1297 Abſ. 2; aber auch auf die 88 134, 138 kann fich der Ber: 

pflichtete berufen, wie der Verf. jehr ausführlich zu begründen fucht. 

Was die zweite Gruppe der Einwendungen anlangt, jo fann der 

Schuldner jedenfalld auf den rechtlichen Zweck zurüdgreifen, den er 

mit der Austellung des BVerpflichtungsfcheins verfolgte. — Diefes be- 

dingende PBerhältnis, in welchem die abitrafte Verbindlichkeit des 

Schuldners zu dem vom Gläubiger gemäß den Parteiberedungen zu 

bewirfenden Gegenvorteile fteht, kann der Schuldner in jedem Falle und 

in weiten Umfange als Einwand der nicht vollgogenen Gegen- oder 

BVorleiftung dem Anſpruche des Gläubiger (als condictio sine causa 

oder ob causam) entgegenjegen. Weitere Einreden find nicht zuläffig, 

ſonſt entfiele der Begriff des abitraften Gejchäfts; auch muß in dem 

Eingehen einer abitraften Verpflichtung ein Verzicht auf weitere Ein- 

reden gefunden werden. Dr. Seinrici. 

82. 

Der Rechtsgrund des Schadenserfahes außerhalb beftiehender Schuldverhält 
nife. Mit bejonderer Berüdfichtigung des öfterreihifhen und deutſchen 
Privatreht3. Bon Dr. Iofef Manczka. Wien 1904. Franz Deutide. 
(M. 8,—.) 


Wohl in allen modernen Rechten, zumal auch im deutfchen und 
im öfterreichifchen Privatrecht, ift die Schadenserfaspflicht außerhalb be— 
jtehender Schuldverhältnifje in mehr oder minder häufigen Fällen von 
einem Verſchulden des PVerurfahers unabhängig. Bald tritt Schuld- 
haftung ein, bald Erfolghaftung. Das Verhältnis beider läßt ſich ver: 
ſchieden auffaffen. Entweder fo, daß das Verſchulden als der Rechts— 
arund des Schadenserſatzes betrachtet wird und die Fälle, wo von einem 
Berihulden abgejehen wird, al3 Ausnahme aus befonderen Gründen 
erfcheinen, oder fo, daß die Verurjahung den gemeinfamen Rechtsgrund, 
auch bei der Schuldhaftung, bildet, bei welcher legteren nur das Ver: 
ſchulden noch hinzukommen muß. In diefer Auffafjung gehört das 
Verfhulden, wo es erfordert wird, nicht zum Rechtsgrunde des Schadens: 
erfates, ſondern die Schuldlofigfeit ift ein Befreiungsgrund von der 
ſonſt dem Verurfacher obliegenden Schadenserfagpflidt. Das Verfhulden 
bat aber zugleich die Bedeutung, daß es die Geltung anderer Be- 
freiungsgründe im Einzelfall ausfhließt. So kann die jedermann zu: 
ftehende Bemwegungsfreiheit die Nichthaftung für einen angerichteten 
Schaden bedingen; diefer Gegengrund gegen die Haftung — der Schuß 
der Bemwegungsfreiheit — verfagt aber bei einem vorfäglich oder fahr: 
läſſig angerichteten Schaden. 

Die Auffaffung der Verurfahung als des gemeinfamen — und 
eigentlich einzigen — Rechtsgrundes der Schadenshaftung als die rich— 
tige nachzumeifen, die zugleich mit den modernen Gefehen nicht im 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u, 5. Seft. 44 
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Widerfprude ftehe und fih aus Gründen der einfadheren Konftruftion 
empfehle, hat fich der Verf. der vorliegenden Abhandlung zur Aufgabe 
geftellt. Er geht von den menſchlichen Interefien aus. Jeder Schaden, 
fofern er überhaupt auf menſchliches Verhalten zurüdzuführen ift, er: 
wählt aus einer Kollifion fich gegenüberftehender Interefien. Wer foll 
den Schaden tragen? Der Berf. unterfcheivet höhere und mindere, recht: 
mäßige (ſchutzwürdige) und rechtlich nicht geſchützte oder rechtlofe Inter: 
eſſen, melde legten wieder in ſchutzunwürdige und unrechtmäßige zer: 
fallen. Er abftrahiert aus den modernen Rechtsordnungen gemifle 
Normen für die Regelung der Interefjenfollifionen, von denen die dritte 
und vierte hier eine Stelle finden mögen: „3. Die Verletung fremder 
rehtmäßiger Interefjen macht haftbar“ (alſo ohne Unterfchied, ob das 
verlegte Interejje das mindere, gleichwertige oder höhere ift). „4. Die 
Saftung fällt weg, wenn fie die Betätigung eines höheren Interefjes 
unmöglih machen oder ungebührlich befchränfen würde, vorausgeſetzt, 
daß die generelle Betätigung des gefährdeten Interefjes durch die Mög- 
lichfeit erfaßfreier Verlegung niht in gleihem Maße leidet. Meit, 
jedoch nicht immer, wird das höhere Interefje zugleich das verlegende 
fein.” Die dritte Norm enthält, wie man fieht, das Prinzip der Erfolg: 
baftung, die vierte eine Ausnahme für den Fall, daß das höhere Inter- 
eſſe das verlegende ift und durch die Erfolghaftung zu ftarf belaftet 
werden würde, — eine Ausnahme, die bei jchuldhafter Verlegung 
niemals Pla greifen kann, „da ſchuldhaftem Verhalten nie ein höheres 
Interefje zugrunde liegen fann”, und die übrigens eine befriedigende 
Regelung nicht gewährt, denn „wenn der Beitand des Gemeinmwefens 
dem einzelnen die Duldung derartiger Schäden auferlegt, indem höhere 
Interefjen mindere ohne Erſatzpflicht verlegen dürfen, fo follen dieſe 
Schäden auch vom Gemeinweſen erfeßt werden.” Der Zufat in der 
vierten Norm, der eine Ausnahme von der Ausnahme ftatuiert und es 
bei der Erfolghaftung in dem Falle beläßt, wenn das gefährdete Inter: 
eſſe bei erfagfreier Verlegung in gleihem Maße leiven würde, ift uns 
nicht recht verftändlid geworden. Iſt das gefährdete Interefje das 
höhere, fo liegt der Fall der vierten Norm überhaupt nicht vor; die 
Erfolghaftung tritt nach der dritten Norm ein. Iſt aber das gefähr: 
dete Interefje das mindere, und würde durch die Erfolghaftung die Be- 
tätigung des höheren Intereſſes unmöglich werden, jo ift nicht zu er- 
jehen, mie die Erfolghaftung dennoch dann eintreten joll, wenn die Be: 
tätigung des gefährdeten minderen Interefjes durch den Mangel des 
Schadenserſatzes gleicherweife unmöglich werden ſollte. Dadurch würde 
dem minderen Interefje der Vorrang eingeräumt werben; damit das 
mindere Interefje bejtehen und betätigt werden kann, müßte das höhere 
aufhören, fich zu betätigen, was gegen eine andere, vom Verf. aufge: 
ftellte Kollifionsnorm verſtoßen würde, nämlich gegen die, daß höheren 
Intereffen minderwertige weichen müfjen. 

Ausgeſchloſſen von der Erörterung bleibt das Problem des urſäch— 
lihen Zufammenhanges. Der Begriff des Kaufalnerus wird als ein 
gegebener vorausgeſetzt. Ganz konnte fih der Verf. indefjen einer 
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Stellungnahme zu diefer Frage nicht entziehen. Eine feiner Kollifions- 
normen lautet nämlih: „Wer die leßte Urſache zu einer Verlegung 
eine anderen geſetzt hat, haftet nicht, wenn dieje Urſache nicht die 
juriftifh maßgebende Urfache der Verlegung tft”. Der Verf. unter: 
fcheidet aljo die juriftifh maßgebenden Urſachen von den juriftifch nicht 
in Betracht Tommenden und macht davon unter anderem eine Anmen- 
dung bei der Notwehr; hier foll Urſache der dem Angreifer zugefügten 
Verlegung ſowohl das Verhalten des Angreifers, als das des Ange- 
griffenen fein, erfteres aber fei das jurijtifch maßgebende, weshalb der 
Angreifer Erſatz nicht verlangen könne. Daß bier ein fehr weit aus- 
gedehnter Begriff des Kaufalnerus zugrunde liegt, ijt far. Jeder, der 
irgendwie, bewußt oder unbemußt, auf die Handlungen eines anderen 
einwirft, würde zum Miturheber der Folgen diefer Handlungen werden; 
ob er dafür verantwortlich ift, würde ſich verfchieden geftalten, je nach— 
dem diefe Urheberjchaft juriftifch in Betracht kommt oder nicht. Sollte 
bier nicht eine Verwechſelung von Veranlafjung und VBerurfahung vor: 
liegen? 

Ebenjowenig, wie die Frage des Kaufalnerus, lag in den Grenzen, 
die fih der Verf. geſteckt hat, eine Beantwortung der Frage, melde 
Interefjen ſchutzwürdig, welche ſchutzunwürdig oder unrechtmäßig, melche 
unter den ſchutzwürdigen Interefjen die höheren und welche die minderen 
feien. Seine Kollifionsnormen find abftrafte Formeln, unabhängig von 
der jeweiligen Wertung der konkreten Interefjen, die verjchieden jein 
Tann, ohne daß die Normen eine Änderung erleiden. Die Wertung 
der Intereſſen aber gejchieht durch die Geſetzgebung, das heißt, wie der 
Verf. im 24. Abſchnitt ausführt, durch die herrfchende Klafje nach ihrem 
Bedürfnifie. Muß es denn immer eine herrfchende und eine beherrjchte 
Klafje geben? 

Man wird dem Berf. zugeben müſſen, daß, obwohl es einen ab- 
foluten Mapftab für die Wertung der Interefjen nicht gibt, doch aus 
der Betrahtung der menfhlichen Geſellſchaft mit ihren Bedürfniffen und 
Snterefjenfollifionen ſich allgemein gültige Wahrheiten gewinnen lafjen, 
die für die Schadenserfagpflicht, d. i. für die Frage, warn ein einmal 
eingetretener Schaden von dem Verletzten auf einen anderen übertragen 
werden muß, bejtimmend find. Diefe Wahrheiten behaupten ihre 
Geltung, aud wenn ihre Anwendung zu einem verjchiedenen Ergebniffe 
führt, je nachdem das eine oder das andere Interejje höher bewertet 
wird. Auch der Weg, den der Verf. einfhlägt, um zu jenen Wahr- 
heiten zu gelangen, dürfte der richtige fein. Trotz mancher Bedenken 
im einzelnen meinen wir, daß der Verf. durch feinen, mit vielem Scharf: 
finn angeftellten Verfuch die noch fehr der Klärung bedürfende Lehre 
vom Schadenserfa ein gutes Stüd gefördert hat. H. Boethke. 


44* 


692 Literatur. 


83. 


Merkmale und Bedentung des Eigenbefißes. Dargelegt unter Berüdfihtigung 
der Entwidlung des römischen und deutichen Rechtes von Dr. jur. Jakob 
Auerbad. Leipzig 1905. U. Deichertfche Verlagsbuchhandlung Nachfl. 
(M. 1,00.) 

Der Berf. fucht im $ 1 zunächſt nachzumeifen, daß ſchon nad) der 
biftorifchen Entwidlung für den Begriff des Cigenbejiges nicht der 
animus domini, fondern objektive Momente maßgebend feien. Als 
jolches bezeichnet er die Zweckbeſtimmung des Beſitzes; Cigenbefit im 
Sinne des BGB. ift ihm der Beſitz „zum Zwecke der Ausübung” des 
Eigentums, nit etwa „in Ausübung” des Cigentums. Nicht der 
Befiger müfje die Abfiht haben, das Eigentum auszuüben, fondern 
der Befit müſſe den Zweck haben, das Eigentumsreht auszuüben. 
Zweck und Abjicht dürfe man nicht verwechleln; auch Saden hätten 
ihren Zweck. Das Haus habe den Zweck, bewohnt zu werden, der 
Menſch Habe die Abficht, das Haus zu bewohnen. Verf. vermwirft 
deshalb die herrfchende Anficht, daß der Befiter den animus domini 
haben müfje, fei diefer verftanden im Sinne von Manigk — als Wille 
Eigentümer zu fein — oder im Einne von Pland — als Wille, die 
Sache wie eine eigene zu bejigen. 

Die Zmwedbeitimmung des Befites will der Verf. in erjter Linie 
„mad dem Aite, dem der Befit feine Entjtehung verdankt, nad) der 
causa” bejtimmen. Der Dieb ift nad) Anfiht des Verf. deshalb Eigen- 
befiter, weil „der Diebftahl eine, wenn auch vom Geſetze mißbilligte 
causa ift, bejtimmt, Eigentum zu verſchaffen“ (fo ©. 23). 

Der Berf. erflärt es aber für ausreichend, daß das Verhalten 
des Befiters, gleichviel ob diejes feinem inneren Willen entſpricht und 
ob er fich deſſen überhaupt bewußt ift, genügend ift, bei den übrigen 
Rechtsgenoſſen den Anſchein zu erweden, fein Beſitz bezwede die Aus— 
übung des Eigentums, Er fieht daher den, der ein ihm verpfändetes 
Dpernglas in der irrigen Annahme, daß er ihm verpfändete Sachen 
ohne weiteres gebrauchen könne, gebraucht, „infolge feines Verhaltens, 
das einer Eigentumsausübung gleicht“, als Eigenbeſitzer an. 

Diefe Ausführungen des Verf. find m. E. nicht überzeugend. 
Ein Beſitz fann nur den Zweck haben, den der befitende Menſch mit 
ihm verfolgt; eine Zweckbeſtimmung des Beſitzes ohne eine ihn ent: 
iprechende Willensrihtung des ihn ausübenden Menfchens ift nicht 
denfbar. Der Befis Tann nur dann den Zweck haben Eigentum aus: 
zuüben, wenn ein Menſch mit dem Bejite diefen Zmed verfolgt. Die 
Entſcheidung im Falle mit dem Opernglaſe halte ich für verfehlt. Wenn 
nur der äußere Anfchein entſcheidend wäre, jo würde der Befier einer 
gemieteten Sache 3. B. regelmäßig als Eigenbefiter zu betrachten fein. 

In einem Anhange zum I. Zeile bejpriht der Berf. kurz die 
Entſcheidung des Reichsgerichts in 54, 133 ff. und meint, daß das Reichs— 
gericht, das zum Eigenbefise den Willen, Eigentümer zu fein, fordere, 
das Vorhandenjein diejes Willens aber nad) den Umijtänden des ein= 
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zelnen Falles beurteilt willen will, im Grunde genommen feine, des 
Verf., Anficht teile, daß nicht der Wille, fondern die tatfählichen Um— 
ftände für die Entjcheidung der Frage, ob Eigenbefit vorliege, maß: 
gebend jeien. 

Ein II., fürzerer Teil Handelt von der Bedeutung des Eigen— 
befites, insbefondere als Clement des Cigentumserwerbes bei Erfitung, 
Aneignung und beim Fruchterwerbe. 

Caſſel. Ungewitter. 


84. 


Das Reichsgrundbuchrecht unter Berückſichtigung der Ausführungsbeſtimmungen 
ſämtlicher Bundesſtaaten, insbeſondere derjenigen Preußens. Für die 
Praxis bearbeitet von Dr. H. Oberneck, Juſtizrat, Rechtsanwalt am 
Kammergericht. Dritte völlig umgearbeitete Auflage. Erſter Band: 
Syſtematiſche Darſtellung. Zweiter Band: Alphabetiſcher Nachweis 
der Erwerbsfähigkeit, der Verfügungs- und Vertretungsbefugnis. Die 
amtlichen Grundbuchblatt- und Briefformulare. Muſter für Grundbuchs— 
anträge, Eintragungsbewilligungen, Protofolle und Verfügungen. Duell: 
und Sadregifter. Berlin 1904. Garl Heymanns Berlag. (M. 30,—.) 


Die zweite, im Jahre 1900 erſchienene Auflage des Buches ift in 
diejen Beiträgen, Jahrgang 1901 ©. 179, befprochen worden. In der 
vorliegenden dritten Auflage hat das Merk eine Neubearbeitung und 
bedeutende Ermeiterung erfahren, nicht nur dur die Berüdfichtigung 
der bis 1. Juli 1904 veröffentlichten Literatur und Rechtſprechung, 
fondern befonders auch dadurh, daß in der fyitematifchen Darftellung 
die Ausführungsbeftimmungen fämtliher Bundesftaaten, nicht bloß 
Preußens, mit verwertet find, wodurch die Brauchbarfeit des Merfes 
für die Praris außerhalb Preußens mejentlih erhöht it. Aus den 
757 Seiten des erjten Teiles in der vorigen Auflage find jebt bei 
beträchtlih engerem Drude 1033 Seiten geworden. Dadurch wurde 
die Trennung des Werkes in zwei Bände nötig, von denen der zweite 
Band dem zweiten Teile in der vorigen Auflage entjpriht. Aber auch 
er iſt durch die Aufnahme der amtlichen Grundbudhblattformulare der 
größeren Bundesftaaten außer Preußen, ſowie durch Vermehrung der 
Mufter zu Anträgen, Eintragungsbewilligungen ꝛc. erweitert worden. 
Eine bejondere Hervorhebung verdienen die Mufter zu Erbbauverträgen. 
Andererſeits beichränft ſich jett im zweiten Bande der Geſetzesabdruck 
auf die Reichsgrundbuchordnung und die Preußifhen Ausführungs: 
beftimmungen dazu, während der zweite Zeil in der früheren Auflage 
noch Auszüge aus dem Preußiichen Ausführungsgejege zum BGB., 
aus dem Reichsgeſetz über die Angelegenheit der freiwilligen Gericht3- 
barfeit, aus dem Preußiſchen Geſetz über die freiwillige Gerichtsbarkeit 
und aus dem Preußiſchen Gerichtsfoftengefege, ferner die Gebühren: 
ordnung für Notare und den Stempeltarif enthielt. 

Die umfafjende und mühevolle Umarbeitung des Werkes, der ſich 
der Verf. unterzogen hat, ift von beftem Erfolge gekrönt worden. Es 
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liegt in ihm nunmehr eine für die Praris im ganzen Reiche, nicht nur 
in Preußen, höchſt verwendbare Darftellung des formellen und mate- 
riellen Grundbudhrehts vor, die um fo wertvoller ift, als fie allen 
wiſſenſchaftlichen Anforderungen genügt. Wenn das Werk, wie der 
Titel befagt, für die Praris bejtimmt ift, jo darf daraus doch feines- 
wegs gefolgert werden, daß der Theoretifer achtlos daran vorübergehen 
fönne. Vielleicht wäre es richtiger gemwejen, im Titel ſchon zum Aus- 
drude zu bringen, daß das Werk Theorie und Praris des Grundbuch— 
rechts umfaſſe. Nicht überflüffig möchte e3 fein, hervorzuheben, daß 
dem in der Befprehung der zweiten Auflage geäußerten Wunjche nad 
einer forgfältigen ZTertrevifion Rechnung getragen ift. Aufgefallen ift 
uns nur der ungenaue Abdrud einer Gefegesitelle, des $ 1141 Abi. 1 
BGB., auf ©. 928. 
Leipzig. 9. Boethfe. 


85. 


Bie Hmfchreibung der Mormerkung. Cin Beitrag zum Reichsgrundbuchrecht. 

Bon Hana Reichel, Dr. jur. et phil., Hilfsrichter in Leipzig. Leipzig 

1905. ©. 2. Hirfchfeld. (M. 1,60.) 

Der Berf. ift Schon durch mehrere Schriften, insbefondere auch 
durh eine gefrönte Preisihrift über die Vormerfung im BGB. (ab- 
gedrudt in IheringsJ. 46, 59—192), befannt geworden. Er erörtert 
jet Fragen, die von der Literatur nur obenhin behandelt und in der 
Praxis nur wenig hervorgetreten find. Mit „Umfchreibung der Vor- 
merkung“ meint er nicht „die Überführung der Vormerfung in eine 
Definitiveintragung”, jondern „den Inbegriff derjenigen auf die Vor— 
merfung bezüglichen Einträge, durch welche die Übertragung, Belaftung, 
inhaltlihe und Rangmodififation des vorgemerkten Anſpruchs verlaut- 
bart wird”. Wenn auch bisher ein Bedürfnis nach Beantwortung der 
angeregten Fragen ſich kaum geltend gemacht hat, ift e8 doch abgefehen 
davon, daß die Erörterungen des Verf. zum Ausbau der Lehre von der 
Vormerkung beitragen, danfenswert, Auffhlüffe auf einem wenig be- 
tretenen Gebiete zu erhalten, an denen man das Ergebnis der eigenen 
Prüfung mefjen kann. 

Es wird davon ausgegangen, dab dur die Vormerfung nicht 
ein dingliches Necht begründet, fondern nur die Anwartſchaft auf den 
Erwerb eines dinglichen Rechtes an einem Grundſtück oder Grund: 
ſtücksrechte gefichert wird, und daß deshalb die Übertragung und Be: 
laftung des vorgemerkten Anſpruchs nicht Einigung und Eintragung 
nah Maßgabe der Borfchriften der 88 873, 877, 880 BOB, erfordert, 
fondern außerhalb des Grundbuchs nad) dem Rechte der Schuldverhält- 
nifje fi regelmäßig durch formlofen Vertrag vollzieht ($$ 398, 1069, 
1274, 305 BGB.). Hieraus ergibt ſich ohme weiteres, daß die Necht3- 
nachfolge in vorgemerkte Ansprüche nicht eintragungsp flichtig ift. Der 
Verf. hält fie aber für eintragungsfähig, weil der Eintragung eine 
für den Grundbuchverkehr erheblihe Wirkung innewohne. Um dies 
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näher zu begründen, unterfucdht er, melde Wirkungen die ftattgehabte 
Eintragung entfaltet und ob dieſe Wirkungen für den Grundbuchverfehr 
von Erheblichkeit und für die Beteiligten von Nuten find. Diefe Frage 
wird im einzelnen erörtert: unter I und II für den Fall der Zeffion 
(6—25), unter IM für die Fälle der richterlihen Überweifung an 
Zahlungs Statt und der Verfügungsbeichränfungen (25 f.), unter IV 
für die Fälle der Belaftung (Berpfändung, Pfändung) (27—36), unter 
V für die Fälle der Modififation des Inhalts des vorgemerften An 
ſpruchs und des Umfanges des Vormerkungsſchutzes (36—52). Unter 
VI wird die widhtigfte Wirkung der Vormerkung, die Beitimmung des 
Ranges des Fünftig einzutragenden Rechtes nad der Einragung der 
Vormerkung ($ 883 Abj. 3 BGB.) beiproden (52—59). 

Um zu zeigen, wie eingehend der Verf. feine Autfgabe erfüllt, 
mögen die Ergebniffe, zu denen er unter I gelangt, in kurzen Sätzen 
mitgeteilt werden. Die Eintragung der Zeflion des vorgemerkten An- 
ſpruchs verfchafft den Beteiligten nicht den Schub des öffentlichen 
Glaubens des Grundbuhs: der $ 891 begründet die Vermutung 
des Beftehens nur eines dinglihen Rechtes und der $ 892 eine 
Fiktion bezüglich des Ermwerbes nur eines dinglichen Rechtes, $ 893 
hat Verfügungen nur über Rechte, nicht über Anfprühe im Auge. 
Die Zeffion des Anspruchs erfolgt nicht nad) den Vorfchriften über die 
Abtretung dinglicher Rechte, fondern durd Vertrag (BGB. 88 398 ff.). 
Die Umfchreibung des Anſpruchs auf den Zeffionar fann aber obliga- 
tionsrechtlic auch für die Beziehungen der Beteiligten zweckmäßig und 
deshalb ftatthaft injofern fein, ald daraus oder aus der Benadhrichtigung 
des Grundbuhamts von der Eintragung der Abtretung (BGB. $ 55) 
die Kenntnis des debitor cessus von der Abtretung (BGB. 8 407) her- 
zuleiten ift. Die Umfchreibung im Grundbud erfolgt auf die beglaubigte 
Abtretungserflärung des Vorgemerkten (EBD. 8 26 Abj. 2), die nad) 
$ 403 BOB. zu erzwingen ift, oder auf defjen Umfchreibungsbemilligung, 
die gleihfalld nah $ 242 BGB. verlangt werden kann. Ohne Ab- 
tretung des vorgemerkten Anſpruchs hat die Abtretung der Vormerknng, 
weil gegenftandlos, keine Bedeutung. Die in Anfehung eines vor- 
gemerkten Anſpruchs eingetragene Verfügungsbeſchränkung hindert die 
Umschreibung der Vormerfung nur dann, wenn die Verfügungsbeihrän- 
fung eine abfolute ($ 399), nicht wenn fie eine bloß relative ift. 

Unter VI wird daraus, daß durch die Eintragung der Bormerfung 
der Rang des Fünftig einzutragenden Rechtes vorweg bejtimmt wird 
(BGB. $ 883 Abf. 3), gefolgert, daß die Vormerfung inſoweit einer 
Definitiveintragung gleichfteht und daß fich deshalb die Vorſchriften der 
88 879 Abf. 3, 880, 881 uneingefhränft auch auf Vormerkungen über: 
tragen lafien. Demnach können die Beteiligten bei Bewilligung und 
Beantragung des Vormerkungseintrags beftimmen, daß dem vorgemerften 
Rechte nicht der ihm nad) $ 879 Abf. 1, 8 883 Abf. 3 gebührende, 
fondern ein anderer Rang zufommen fol. Der Eigentümer fann fi 
gemäß $ 881 bei Bewilligung der Wormerlung die Befugnis vor: 
behalten, ein anderes Recht mit dem Range vor dem dur den vor: 
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gemerkten Anſpruch vorgemerkten Rechte eintragen zu laſſen. Auch nad): 
träglih kann das NRangverhältnis einer Vormerfung dur Prioritäts- 
zeſſion nah $ 880 geändert werden. Die — auh von Seller 54 
vertretene — Anficht, daß es der Zuftimmung des Eigentümers gemäß 
8 880 Abſ. 2 Sat 2 zur Rangänderung nicht bedarf, wenn eine Grund— 
ſchuld- oder Sypothefenvormerfung zurüdtreten fol, iſt bedenklich; 
denn ift die vorgemerfte auch feine endgültige Grundfchuld oder Hypo— 
thef, jo ift fie doch beitimmt, eine foldhe zu werden, und fann dann 
vom Eigentümer erworben werden. 

Diefe Andeutungen mögen genügen, das Schrifthen, das leicht 
verjtändlich ift und ſich angenehm lieft, der Berüdjichtigung warm zu 
empfehlen. Zurnau. 

86. 
Bie Haftung der Berfiherungsforderung für Hypotheken und Grund- 
fhulden. Bon Dr. jur. E. Steindbad. Münden 1905. €. H. Beckſche 

Verlagsbuchhandlung. (M. 4,50.) 


Eine forgfältige Abhandlung, nur etwas ſchwerfällig gefchrieben 
und darum nicht überall durchſichtig. Sie erörtert zunächſt das bis- 
herige Recht, aber nur fomweit dies notwendig ift, um für die Darftellung 
des jet geltenden Nechtes eine Grundlage zu haben. Auf diefer wird 
dann das Recht des Bürgerlichen Gefegbuhs (8 1127 bis 1130) ein- 
gehend behandelt. Zu den auf diefem Gebiet entitandenen Zmeifeln 
und ftreitig gewordenen Fragen nimmt der Verf. überall Stellung. 
Den Schluß bildet eine Beiprehung der Immobiliar: und Mobiliar- 
zwangsvollitredung in die Verficherungsforderung. — Mit dem in den 
Noten zitierten „Turnau I” ift das Liegenfchaftsrecht von Turnau-Förſter 
Bd. J, und nicht, wie man nad) dem Zitat annehmen möchte, die Grund- 
buchordnung von Turnau Bd. I, gemeint. 

Leipzig. Jaeckel. 


87. 


Die ſchlichte Sicherungshypothek nach neuem Deutſchen Keichsrecht. Von 
Dr. Friedrich K. Quandt. Berlin 1904. Struppe & Winckler. (M. 4,—.) 


Der Verf. bezeichnet fein Buch in der Vorrede als eine anſpruchs— 
Iofe Studie. Die Kritif darf ſich dadurch indefjen nicht entwaffnen 
laſſen. Jedes Bud, das gedrudt und verbreitet wird, erhebt damit 
von felbjt den Anſpruch, daß der Leſer daraus Nuten oder Genuß 
ihöpfen fönne. Freilih: „Gewiſſe Bücher fcheinen gejchrieben zu fein, 
niht damit man daraus lerne, fondern damit man wifje, daß der Ver- 
fajjer etwas gewußt bat.” Aber die Bücher, auf die diejes Goethefche 
Mort zutrifft, würden befjer ungebrudt geblieben fein. Wir meinen 
nun nicht, daß der Verf. feinen anderen Zmwed verfolgt hat, ala Rechen: 
Ihaft von feinem Wiſſen abzulegen. Er hat das Geſetz und die Literatur 
über den Gegenjtand feiner Abhandlung mit Fleiß ftudiert und glaubt 
dadurch, daß er die Früchte dieſes Studiums auch anderen zugänglich 
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macht, Nuten zu ftiften. Es erhebt fi) aber der Zweifel, wen der 
Verf. dabei im Auge hat. Bismweilen hat es den Anfchein, daß er für 
Nichtjuriften Tchreibt, fo wenn er (140) den Unterfchied von Verkehrs— 
und Sicherungshypothefen an einem Beifpiele zu verdeutlichen fucht, 
dejien es für den juriſtiſch gefchulten Leſer nicht bedarf. Allein bei der 
Behandlung der Einzelfragen fehlt dem Buche durchweg die Gemein: 
verſtändlichkeit. Der Juriſt hingegen findet wenig Neues. Immerhin 
könnte ihm eine zufammenfafjende Darftellung der Lehre, von der das 
Buch handelt, manche erwünfchte Aufklärung bringen, wenn der Berf. 
ſelbſt zu der erforderlihen Klarheit über feinen Gegenjtand gelangt 
wäre. Das ijt aber nicht der Fall. 

Der Verf. verfteht unter der ſchlichten Sicherungshypothef die ge- 
mwillfürte Sicherungshypothek der 88 1184— 1186 BGB. Aber ſchon 
bier bei Abgrenzung feines Themas findet fih eine auffallende Un: 
genauigfeit. Denn mährend danach die Wertpapierhypothef ($ 1187) 
und die Höchſthypothek ($ 1190) fih von der ſchlichten Sicherungs- 
hypothef unterfcheiven und dieſer auch wirklich entgegengejett werden 
(176), wird auf 183 die Höchſthypothek als eine Unterart der 
ſchlichten Sicherungshypothek bezeichnet. 

Die ſchlichte Sicherungshypothek definiert der Verf. auf 30 als 
„eine auf Abmachung der Parteien beruhende, immer als Sicherungs— 
hypothek im Grundbuche zu bezeichnende Buchhypothek, bei welcher die 
Beziehung der Hypothek zur Forderung anders, nämlich enger, geitaltet 
iſt als bei der Verkehrshypothek“. ine offenbar verfehlte Definition! 
Einerfeits ift die Eigenfchaft der Sicherungshypothef als Buchhypothef 
fein Begriffsmerfmal, wird im $ 1185 BGB. auch nicht ala ſolches 
aufgeitellt. Andererfeits fehlt die genaue Bezeihnung der Beziehung 
zwiſchen Sypothef und Forderung, alfo gerade das für die Begriffs: 
beitimmung Wefentliche. 

Auf 41 wird von der Eigentümerhypothef im preußifchen Rechte 
gehandelt und der Rechtszuftand vor Erlaß des Anhang $ 52 zum ALR. 
und der Deklaration vom 3. April 1824 folgendermaßen gefennzeichnet: 
„Der öffentlihe Glaube, den die Hypothek durch ihre bücherliche Ein- 
tragung bejaß, machte es möglich, daß der Eigentümer die rechtlich nicht 
mehr bejtehende Sypothef, anjtatt fie zu löfchen, an einen gutgläubigen 
Dritten übertrug.” Der Sat iſt unverftändlid. Zufolge des öffent: 
lihen Glaubens des Sypothefenbuhs konnte wohl der eingetragene 
Gläubiger einer getilgten, aber nicht gelöfchten Sypothef darüber in 
der bezeichneten Art verfügen (falls er im Belite des Sypothefen- 
inftrument3 war), aber der Eigentümer fonnte es nicht. 

Unflar bleibt das Verhältnis von intragungsbemwilligung und 
dingliher Einigung. Zur Begründung der fhlichten Sicherungs: 
hypothef jol nach 72 neben der dinglichen Einigung die Eintragungs- 
- bemilligung erforderlich fein. Diefe ift aber, wie auf 83 ff. richtig 
ausgeführt wird, fein materielles Erfordernis für die Gültigkeit der 
Hypothek; fie bildet nach der Grundbuhordnung die formelle Voraus: 
ſetzung für die Eintragung. Allein der Verf. behandelt beide, die ding— 
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liche Einigung und die Eintragungsbemilligung, als verſchiedene, bearifflich 
durhaus zu trennende Akte. Die Folge würde fein, daß die dingliche 
Einigung dur) die Eintragungsbemilligung und den Eintragungsantrag nicht 
erjegt wird, und daß andererjeits die dingliche Einigung nicht für ſich 
allein zur Eintragung führt, wenn fie auch dem Grundbudhrichter in ges 
böriger Form vorgelegt wird. Ob dem Verf. diefe Folgen zum Be: 
mwußtjein gefommen find, fann bezweifelt werden. Jedenfalls hätte es 
nicht unbeadhtet bleiben dürfen, daß das Reichsgericht ſchon vor dem 
Erſcheinen des Buches fih gegen folche Überjpannung des formalen 
Konfensprinzips ausgefprohen hat (Entſch. 54, 383 ff.). 

Auf 74 wird die Frage aufgemorfen, ob zur Bezeichnung der For— 
derung im Grundbuche die Angabe des Schuldgrundes erforderlich ift. 
„Weshalb“ — ruft er aus — „follte eine Bezeihnung der Forderung 
in der Eintragungsbemwilligung: „laut unferem Ablommen vom . . .” 
nicht genügen?” Es ift klar, dab damit nicht die geftellte Frage, 
fondern eine andere Frage beantwortet wird, die nämlich, ob zur Be— 
zeichnung der Forderung im Grundbuche die im $ 1115 BGB. zugelaffene 
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung auch dann genügt, wenn 
diefe die Bezeichnung der Forderung nicht felbjt enthält, fondern auf 
ein früheres Abkommen verweiſt. Der Verf. bejaht die Frage, an— 
Icheinend felbft für den Fall, da das frühere Ablommen nur mündlich 
geſchloſſen war! In Wirklichkeit kann die Frage kaum aufgeworfen 
werden. Wenn das frühere — fchriftlihe — Abkommen nit der 
Eintragungsbewilligung angeſchloſſen wird, derartig, daß es zu deren 
Beitandteil geworden ift, wird die Eintragung abzulehnen fein; eine 
Bezugnahme auf die Eintragungsbemwilligung erjcheint in diefem Falle 
ganz ausgejchloffen, zumal die Einficht der bei den Grundaften befind- 
lihen Eintragungsbemilligung (vgl. $ 11 GBD.) keinen Auffchluß über 
die Forderung gewährt. 


Das Verhältnis von Einwendung und Einrede nah BEB. wird 
96 wie folgt erläutert: Erjtere fei der weitere Begriff und umfafje 
alle Berteidigungsmittel des Bellagten, mit letzterer werde ein Gegen: 
recht vorgebradht, das den Beltand des Anſpruchs nicht angreife. Der 
ihr zugrunde liegende Tatbeſtand werde vom Richter nur auf Partei: 
vorbringen hin in Rechnung gezogen. „Die Einwendung dagegen hat 
der Richter ftet3 zu berüdjichtigen, jobald er von der fie begründenden 
Tatſache Kenntnis erhält.” Hier wird alfo in einem Atem die Ein: 
wendung als der weitere Begriff bezeichnet, der die Einrede mit um: 
faßt, und dann doc diefer begrifflich entgegengefeßt. Und mas hier 
von der Einwendung — richtiger von den übrigen Einwendungen — 
im Gegenjate zur Einrede behauptet wird, ift zwar neu, aber ganz ver: 
fehlt, worüber fein Wort zu verlieren ift. 

Auf 110, 111 wird vorgetragen, daß der Erwerber einer jchlichten 
Sicherungshypothef unter anderem auch die Ddinglichen Einreden nad) 
$ 1157 BGB. dur) das Grundbuch (zufolge des öffentlichen Glaubens 
desjelben) ebenfo gewährleijtet erhalte, wie bei der Verkehrshypothek. 
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Aber jene Einreden ftehen ja dem Eigentümer gegen den Ermerber 
zu. Wie fann diefer leßtere fie gemährleiftet erhalten? 

Der wichtige Punkt, daß der Gläubiger der Sicherungshypothet 
die Forderung zu bemeifen hat, ohne fich auf die Eintragung berufen 
zu können, wird auf 123—125 dahin erläutert: Der Gläubiger müfje 
das Entftehen der Forderung beweifen, wobei er fich indefien auf den 
Budeintrag bzw. die Eintragungsbemilligung als auf ein Indiz berufen 
fünne. Nicht zu bemeifen habe er den Beftand der Forderung, da 
ihm feine jchwerere Beweislaſt bei der dinglichen Klage obliegen fünne, 
als bei Geltendmachung des perjönliden Anſpruchs. Die gegenteilige 
Anfiht — die angeblih von Oberneck und Turnau-Förſter vertreten 
werden foll, was wir nicht finden können — fei in ihrer Allgemein: 
heit nit richtig. Wenn freilich die Eintragungsbemilligung die nötige 
Klarheit und Vollftändigfeit vermiffen laſſe, beifpielaweife den Schuld- 
grund nicht angebe, wo ohne diefen die Forderung nicht zu identifizieren 
jei, da möge wohl daraus hervorgehen, daß die Forderung zur Eriftenz 
gelangt fei, der Gläubiger werde aber hier auch den Beitand der For: 
derung darzutun haben. Das eine ijt hierbei Elar, daß der Verf. unter 
dem „Beftande der Forderung, deren Fortbeftand und unter dem Be: 
weiſe des Beitandes der Forderung den Beweis, daß fie noch beftehe, 
verfteht, ſowie daß er für gemifje Fälle dem Gläubiger diefen Beweis 
auflegt. Hier foll alfo der Gläubiger bei der dinglihen Klage eine 
ſchwerere Beweislaſt haben, als bei der perfönlichen Klage. Woher das 
entnommen wird, ift nicht zu erjehen. 

Auf 130 wird gelehrt, dat nad $ 232 BGB. im Gegenfate zu 
Entw. I aud eine Sicherungshypothef (fol heißen: „die Beitellung 
einer Sicherungshypothek“) zur Sicherheitsleiftung genüge. Im erften 
Entwurfe ($ 199) verhielt ſich dies aber nicht anders. 

Sehr unklar find die Ausführungen über den Unterjchied zwiſchen 
dem Verzicht auf die Hypothek und der rechtsgefhäftlihen Aufhebung 
der Sypothef (150, 151). Ganz richtig wird gejagt, der Verzicht habe 
den Uebergang der Hypothek auf den Eigentümer zur Folge, was bei 
der Aufhebung nicht der Fall fei. Auch das dürfte nicht zu beftreiten 
jein, daß der Verzicht ein einfeitiger Akt ift, während die Aufhebung 
der Hypothek die Zuftimmung des Eigentümers erfordert. Der Berf. 
begnügt fi aber hiermit nit. Es wird hervorgehoben, daß beim 
Verzichte die zugrunde liegende Forderung unberührt bleibe, als ob ſich 
der Verzicht Hierdurh von der Aufhebung unterfhiede! Und wenn 
weiter gejagt wird, der Verzicht werde „erſt“ durch die Eintragung 
wirffam, während bei der Aufhebung die Erklärungen „unmittelbar“ 
zur Löſchung führten, fo erfcheint hier das unterfcheidende Merkmal fait 
bis zur Unfenntlichfeit verdunfelt. Berziht wie Aufhebung bedürfen 
beide des Vermerkes im Grundbuche, nur daß diefer Vermerk beim Ber: 
zicht in der Eintragung des Verzichts felbft ($ 1168 BGB.), bei der 
Aufhebung aber dem auf Untergang der Hypothek gerichteten Willen 
der Beteiligten entiprehend in der Löſchung beiteht ($ 875). 

Dieje Proben mögen genügen. Dem anerfennenswerten Fleiße des 
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Verf. und feinem unverfennbaren Streben nah mifjenfhaftlicher Ver— 

tiefung ift der Erfolg verfagt geblieben, der das Bud zu einer will: 

fommenen Bereicherung unferer juriftiichen Literatur hätte machen können. 
Leipzig. 5. Boethfe. 


88. 

Die Mertretung eines Ehegatten durch den anderen, insbefondere als 
Vormund desfelben. Von Dr. jur. Friedrich Jaitz, Gerichtsakzeſſiſt. 
Berlin 1904. GStruppe u. Windler. (M. 1,50.) 

Der Hauptgegenitand der Schrift, die Vertretung eines Ehegatten 
durh den anderen im allgemeinen, iſt außerordentlich furz behandelt, 
diefe Crörterungen umfafjen nur 12 Seiten. Cine etwad mehr 
eingehende Unterfuhung wäre wünſchenswert gewefen. Die Ber: 
tretung eines Chegatten durh den anderen als Vormund wird im 
zweiten Zeile der Schrift behandelt. Verf. befpricht hier, mehr ins 
Einzelne gehend, die Geftaltung des allgemeinen Verhältnifjes der Che: 
gatten zueinander auf güterrechtlihem Gebiete bei gejeglihem Güter: 
jtand und bei Gütergemeinſchaft. Am Schluſſe dieſes Abjchnitt3 wägt 
Verf. die für und die wider die Beltellung einer Ehefrau zum Vor: 
mund ihres Mannes fprehenden Gründe gegeneinander ab mit dem 
Ergebnifje, daß das Vormundfchaftsgeriht, jobald es die Frau über: 
haupt zur Führung einer VBormundfhaft für geeignet hält, fie auch 
unbedenflih zum Vormunde des entmündigten Chemanns beitellen ann. 
Im Schlußabſchnitte wird die Stellung des Chemanns als Vormund 
feiner Frau erörtert. 

Zu bejonderen Bemerkungen bietet die Schrift feinen Anlaß. 

Caſſel. Fuchs. 


89. 
Die Aitvormundſchaft. Von Dr. jur. Mar Lion. Berlin 1905. Struppe u. 
Windler. (M. 1,60.) 


Die Schrift gibt eine Flare Darftellung des Rechtes der Mit: 
vormundihaft nad) gemeinem Rechte und nad dem Nechte des Bürger: 
lihen Geſetzbuchs. 

Die Streitfragen auf diefem Gebiete find nicht gerade zahlreid. 
Bei der Auslegung der Vorfchrift des $ 1797 Abf. 1 Sat 2, wonach 
mehrere Bormünder die Vormundſchaft gemeinschaftlich führen, jchließt der 
Berf. fih gegen Endemann und Pland der von dem Berichterftatter 
(Vormundichaftsreht 93 und ausführlicher bei einer Beiprehung des 
Vormundihaftsrehts von Blume im ZBIFG. 5, 230, 231) vertretenen 
Anſicht an, erachtet alfo eine Vertretung des Mündels durch einen der 
mehreren Mitvormünder für gültig, vorausgefegt, daß der handelnde 
Mitvormund nah außen hin zugleih im Namen der übrigen Mit: 
vormünder aufgetreten iſt und zu diefem Auftreten von den übrigen 
Mitvormündern ermächtigt war, während im Falle des Mangels der 
Ermädtigung die Vorſchriften der SS 177 ff. BGB. eingreifen. 
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Bei Beiprehung der Vorfchrift des $ 1797 Abf. 1 Sa 2 nimmt 
der Verf. im Gegenfage gegen die herrfchende Meinung, aber unter 
Berufung auf Dernburg und einige andere an, das Vormundſchafts— 
gericht fönne im Falle von Meinungsverjchiedenheiten zwifchen den 
Mitvormündern die ihm a. a. D. beigelegte Befugnis und Verpflichtung 
zur Entſcheidung nicht nur dahin ausüben, daß er einer der ver: 
ſchiedenen Meinungen beitrete, jondern auch dahin, daß es ſelbſt eine 
neue Meinung aufjtelle, nach der die Mitvormünder dann zu handeln 
hätten. Daß die Motive (1094) auf dem entgegengefehten Stand- 
punkte jtehen, erwähnt der Verf. felbit. Aber er legt dem feine Be- 
deutung bei, anjcheinend im Sinblid auf die Bemerfung von Dern- 
burg, BR. 4 Anm. 1 zu $ 121, daß die Ausführungen der Motive 
nicht Geſetz feien, daß ihr Verfaſſer nicht die Geſetzgeber geweſen, daß 
fie häufig ihre vorgefaßten Anjihten zum Ausdrude bringen und daß 
der Richter nad) dem Geſetz und nicht nach den Motiven das Recht 
handhaben müſſe. So richtig diefe Sätze an fich find, jo muß es doch 
höchſt bedenklich erjcheinen, Rechtsſätze, in welchen die Bearbeiter des 
Entwurfes des BGB. das Prinzip der fog. Selbitverwaltung des Vor: 
mundes ausſprechen wollten und die ohne irgendwelche Änderung in 
das Geſetz übergegangen find, ohne Rüdficht auf die Außerungen der 
Motive auszulegen. Wenn freilih die Motive etwas ausfprechen, was 
nah dem Gejege dejjen Sinn nicht fein fann, dann find ihre Aus- 
fprüche gegenüber dem klaren Sinne des Geſetzes unbeadtlih. Aber 
das Gejet jagt do im $ 1793: „Der Bormund hat das Recht und 
die Pflicht, für die Perfon und das Vermögen des Mündels zu forgen.” 
Damit bringt das Gejeh nad) den Motiven (1082) das Prinzip der 
Gelbjtändigfeit des Vormundes gegenüber der Obervormundſchaft zum 
Ausdrude. Diefe Außerung der Motive entfpricht auch durchaus dem 
Sinne der vom Geſetze gebrauchten Worte. Wer ein Recht hat, der 
bat, ſoweit nit Einſchränkungen gemadt find, ein unbefchränftes Recht. 
Man Tann nit jagen, der Bormund habe nur infofern Selbjtändigfeit, 
als der Vormundfchaftsrichter ihm tunlichft freie Sand laſſen folle, wie 
e8 Dernburg tut (BR. 4, 386). Wenn der Vormund nicht voll- 
fommen freie Sand hat, von den im Geſetz aufgeitellten Ausnahmen 
abgejehen, dann hat er eben nicht das Recht. Die Selbjtändigfeit des 
Bormundes fol dem Wefen des Vormundſchaftsrechts, welches Ber: 
waltung nad) Zweckmäßigkeit bezwedt, widerſtreiten, dem Geſetze fremd, 
ja zumider fein (j. Dernburg a. a. O.). Gewiß bezwedt das Vor-⸗ 
mundfhaftsreht Verwaltung nad) Zwedmäßigfeit, aber darüber, was 
im einzelnen Falle zwedmäßig ift, pflegen die Anfichten auseinander: 
zugehen. Weshalb fol das Geſetz nun die Entſcheidung darüber, was 
zwedmäßig it, nicht ebenfogut in die Hand des Vormundes wie in die 
des Vormundichaftsrichters legen fönnen? Zumal wenn es von den Er- 
mwägungen ausgeht, daß man vom Vormunde, weil er den Verhältnifjen 
des Mündels näher fteht als der Vormundſchaftsrichter, eine zutreffendere 
Würdigung der im einzelnen Falle im Betracht fommenden Umftände 
erwarten fann als vom Vormundichaftsridhter und daß bei Befolgung 
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der für den Vorfhlag und die Auswahl der Bormünder gegebenen Be- 
ftimmungen Gewähr für die Beitelung von gemiffenhaften, für ihr Amt 
geeigneten Perfonen zu Wormündern gegeben if. An der Selbftändig- 
feit des Vormundes wird aud dur die über feiner Gefhäftsführung 
ftehende Auffiht des Vormundfchaftsgerichts nichts geändert. Dies hat 
für das preußifhe Recht Eccius (Erörterungen aus dem Gebiete des 
Vormundſchaftsrechts, insbef. S. 10) aus dem Begriffe der „Aufſicht“ 
zutreffend nachgewieſen. Was Dernburg (a. a. D. 386, 387) dagegen 
vorbringt, iſt nit durchſchlagend. Für das Recht des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs fieht Dernburg aber eine weitere Stüße für feine Anficht 
in der Vorſchrift, daß das Vormundſchaftsgericht gegen Pflichtwidrig:- 
feiten des Vormundes durch Gebote oder Verbote einzufchreiten habe. 
Pflihtwidrig find, fo führt er weiter aus, richtiger Anficht nach keines— 
wegs bloß folde Handlungen und Unterlafjungen des Vormundes, bei 
welchen ihn ein Verſchulden trifft; denn es handelt ſich hier nicht um 
ein Moralgebot. Dernburg faßt den Begriff „‚pflichtwidrig‘‘ objektiv 
und rechnet dahin ale Handlungen und Unterlafjungen, welche das 
Wohl des Mündels ſchädigen, alfo auch die unzwedmäßigen Handlungen, 
ohne Rückſicht darauf, ob fie verfchuldet find oder nit. Pflichtwidrig 
fol danach jede Verletzung der Intereffen des Mündels dur den 
Vormund fein. Diefe Ausführungen erfcheinen im höchſten Grade 
bedenklich. Pflichtwidrig ift doch mohl nur das, was der dem Vor— 
munde vom Geſetz auferlegten Pflicht zumiderläuft. Seine Verpflichtung 
befteht, wie $ 1789 klar erkennen läßt, in treuer und gemiljenhafter 
Führung der Vormundihaft. Sat der Bormund nad beitem Wiſſen 
und Gewiſſen unter gründliher Prüfung der in Betracht fommenden 
Berhältniffe gehandelt, jo iſt fein Sandeln felbjt dann Fein pflicht- 
widriges, wenn es das Wohl ſchädigt. Dernburg führt zur Be- 
gründung feiner Anficht weiter aus, vor beſchränktem Eigenfinne des 
Bormundes, der fi Hinter das vermeinte Prinzip feiner Selbitver: 
waltung verfchanze, habe der Vormundfchaftsrichter nicht ftehen zu 
bleiben, es entjpreche nicht der Stellung des Richters, ihn auf Rat: 
fchläge zu befchränfen, die der Vormund in den Wind ſchlage. Wenn 
man unter einem eigenjinnigen Bormunde — mie ed wohl dem Wort- 
finn entſpricht — einen folden verjteht, der ohne gewillenhafte, vor: 
urteilsloſe Prüfung der Umſtände des Falles lediglih aus Nechthaberei 
auf feiner Meinung beharrt, der die Ratſchläge des Richters nicht ge: 
wiffenhaft würdigt („in den Wind fchlägt“), dann hat Dernburg 
vollflommen Recht; denn ein folder Vormund handelt pflichtwidrig, 
weil er die Vormundſchaft nicht gemiffenhaft führt. Man muß fid 
aber hüten, daS Beharren des VBormundes auf feiner Meinung gegen: 
über der abweichenden Meinung des Vormundſchaftsrichters ohne meiteres 
als Eigenfinn zu bezeichnen. Das Vormundichaftsgericht ift auch gegen- 
über einem Vormunde, der durch fein, wenn auch nicht pflichtwidriges, 
Handeln oder Unterlafien das Wohl des Mündels ſchädigt, keineswegs 
machtlos. $ 1886 gibt dem Gerichte das Recht und legt ihm die Pflicht 
auf, den Vormund zu entlajjen, wenn die Fortführung des Amtes das 
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Interefje des Miündels gefährden würde, was felbitverftändlich auch 
durch unzwedmäßige Mafnahmen des Bormundes gejchehen kann. 
Dernburg (BR. 338 Anm. 7) fuht nun gegen die herrfchende 
Meinung Stimmung zu machen, indem er ausführt, wenn der Vormund 
durch unzwedmäßige Maßnahmen das Interefje des Mündels gefährde, 
fo müfje nad Anſicht der Gegner, insbejondere von Pland, das Gericht 
den Vormund entlafjen, dann hätte ed die im Interefje des Mündels 
erforderlihen zmwedmäßigen Maßnahmen ſelbſt zu treffen ($ 1846), 
nachher fünne es den entlafjenen Vormund wieder beftellen; dies hätte 
zur älteren fteifen englifchen Rechtſprechung gepaßt, für deutfche Ber: 
hältniſſe pafje ein folches Verfahren nicht, hier gehe man gerademegs 
auf das notwendige Ziel. Nun lehrt aber die herrſchende Meinung, 
insbefondere Pland, foviel ich fehe, nirgends, daß das Vormundfchafts- 
gericht nad) Entlafjung des VBormundes die im Interefje des Mündels 
erforderlihen zwedmäßigen Maßnahmen ſelbſt zu treffen habe. Pland 
insbefondere verkennt keineswegs, daß 8 1846 vorforglihe Maßregeln 
im Auge hat, alfo ſolche Maßregeln, die vor der Beftellung des Vor: 
mundes vorgenommen werden müſſen, weil ein Auffhub nicht tunlid) 
it. Die herrfhende Meinung iſt der durchaus richtigen Anficht, daß 
der Vormundihaftsrichter nach Entlafjung des Vormundes alsbald einen 
anderen VBormund zu bejtellen und in der Zmwifchenzeit nur die feinen 
Auffhub duldenden Maßregeln zu treffen hat. Ein jo merkwürdiges 
Verfahren, wie e8 Dernburg als die Anficht der herrfchenden Meinung 
binjtellt, ift von diefer nicht empfohlen worden. 

Was nun als ein Prinzip für die Stellung des Vormundes im 
allgemeinen gilt, das gilt auch für den Fall der Entſcheidung von 
Meinungsverfchiedenheiten zwifhen Mitvormündern durch das Wormund- 
fchaftsgericht im befonderen. Lions Begründung für feine abweichende 
Meinung geht fehl. Er jagt, der SHaupteinwurf der herrichenden 
Meinung treffe nicht zu, weil das Gericht durch diefe Entſcheidung gar 
nicht zum Vertreter des Mündels werde, vielmehr nur auf die Willens- 
bildung, alfo rein materiell einwirke, dies fei wohl ein Eingriff in die 
vormundſchaftliche Gelbftändigfeit, aber die Vornahme der Handlung, 
die Vertretung, gejchehe auch hier durch die Vormünder. Darauf ift 
zu ermwidern: Wenn die Mitvormünder auf ihren voneinander ab- 
mweichenden Meinungen beharren und der Bormundfchaftsrichter durch 
Aufftellung feiner neuen eigenen Meinung entjcheivet und die Vor: 
münder zwingt, danach zu handeln, dann wirkt er auf deren Willens- 
bildung gar nicht ein; er bringt vielmehr feinen Willen zur Geltung, 
indem er ihren Willen beifeite jchiebt. Die Vormünder find dann 
in Wahrheit nur Werkzeuge zur Ausführung feines Willens, mögen fie 
auch nad außen hin als jelbftändige Vertreter erfcheinen. 

Gafjel. Fuchs. 
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90. 


Die vormundſchaftsgerichtliche Genehmigung. Von Dr. jur. Hugo Gold— 

berg, Referendar in Hildesheim. Bonn 1904. Seb. Foppen. (M. 2,—.) 

Die Schrift, eine Diſſertation, gibt im erſten Abſchnitt einen Über— 
blick über die hiſtoriſche Entwicklung und die Rechtslage bis zum 
Bürgerlichen Geſetzbuche, betrachtet dann im zweiten Abſchnitte die vor: 
mundſchaftsgerichtliche Genehmigung als Entjcheidung des Vormundſchafts⸗ 
gerihts nach ihrem Rechtscharakter, der pofitiven Gejtaltung des jog. 
„tormellen Genehmigungsredhts” und in ihrer Bedeutung für die Ber: 
tretungsmadt des Wormundes und beihäftigt ſich endlich im dritten 
Abſchnitte mit der Genehmigung in ihrer Funktion als Pertinenzaft zu 
dem zu genehmigenden Rechtsgejchäfte. Hierbei wird auf die Bedeutung 
eines mefentlihen Irrtums des genehmigenden VBormundichaftsrichters 
für das genehmigungsbebürftige Rechtsgeſchäft und die Frage nad) Der 
Rüdwirfung der Genehmigung eingegangen. Den Schluß bildet eine 
Be der vormundſchaftsgerichtlichen Genehmigung im Grundbud; 
verkehr. 

Die Schrift ift Har gefchrieben und erfchöpft den Stoff. Auch die 
in Betracht fommende Literatur ift berüdfichtigt, nur ift die Berüdjichtigung 
des Lehrbuchs des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit von Joſef 
zu vermifjen, eines Werkes, das wegen der vielfachen Anregungen, die 
es durch den reihen und gediegenen Inhalt liefert, bei der Bearbeitung 
eines dem Gebiete der freimilligen Gerichtsbarkeit angehörenden Stoffes 
nicht unbenußt bleiben jollte. 

In den meiften Fragen fteht der Verf. auf dem Standpunfte der 
herrſchenden Lehre. Richtig erjcheint nur fein Abweichen von der Anficht 
Plands in der frage nad) dem Zeitpunkte des Eintritts der Wirk: 
jamfeit des genehmigungsbedürftigen Vertrag in dem Falle, wenn 
diefer von einem Notar beurfundet ift, der Vormund den Notar zur 
Empfangnahme der vormundjchaftsgerichtlichen Genehmigung und zu 
deren Mitteilung an die Gegenpartei ermächtigt und die Gegenpartei 
ebenfalld den Notar zur Entgegennahme der Mitteilung der Genehmigung 
ermächtigt hat. Pland Anm. 3 zu $ 1829 nimmt in diefem Falle an, 
der Vertrag mwerde mit dem Bugange der Mitteilung des Vormund: 
ihaftsgerihts, duß die Genehmigung erteilt fei, an den Notar voll 
wirffam. Goldberg fagt, der früheſte Zeitpunkt der Wirkſamkeit falle 
mit dem Augenblide zufammen, in dem der Notar von der Verfügung 
wirklich Kenntnis nehme; daß der Notar den Willen gehabt habe, den 
Vertrag zu perfizieren, fünne eventuell durch fein Zeugnis fejtgeitellt 
werden. Zweckmäßig ſei es jedoch, wenn der Notar diefen feinen Willen 
in irgend einer Weiſe Außerlih, etwa durch Benadrichtigung beider 
Parteien, dofumentiere. In der Tat ift mit dem Zugehen der Ge- 
nehmigung des Vormundfchaftsgerichts an den Notar zu einer Zeit, mo 
diefer noch Feine Kenntnis von dem Inhalte des ihm zugegangenen 
Schriftftüds hat, nur die Wirkfamfeit der Genehmigung gegenüber dem 
Vormunde (gemäß $ 130 BGB.) eingetreten. Ihm gegenüber iſt 
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die Genehmigung wirkſam erflärt ($ 1828). Von einer Mitteilung 
der Genehmigung an die Gegenpartei, hier an den zur Empfangnahme 
diefer Mitteilung von der Gegenpartei ermädtigten Notar, fann aber 
noch nicht die Rede fein, da derjenige, welcher die Mitteilung zu machen 
hat, ja den Inhalt der gerichtlichen Verfügung noch gar nicht kennt. 
Erſt wenn er von dem Inhalte der Verfügung Kenntnis erlangt hat, 
fann er den Willen haben, auf Grund der ihm erteilten Ermächtigung 
zur Mitteilung der Verfügung an die Gegenpartei den Vertrag zu 
perfizieren. Aber das bloße Fallen diejes Entſchluſſes, das bloße Vor— 
handenſein des Willens, dürfte doch auch dann nicht genügen, wenn der 
Notar zur Entgegennahme der Mitteilung der Genehmigungsverfügung 
von der Gegenpartei ermächtigt iſt. Denn ein Vertreter kann, wenn 
ihm dies gejtattet ift, im Namen des Vertretenen mit ji als Vertreter 
eines Dritten ein Rechtsgeſchäft zwar vornehmen, aber es bedarf doch 
eben der Vornahme diejes Gefhäfts. Diefe kann fih nit einfach im 
Innern des Vertreters vollziehen, jondern der Wille des Vertreters, von 
der ihm erteilten Rechtsmacht Gebraud zu machen, muß fich betätigen, 
alfo irgendwie in die Erjcheinung treten. Der Notar wird aljo in 
unferem Falle entweder den Parteien eine Mitteilung von dem Em- 
pfange der Genehmigung machen oder mindeftens einen Vermerk zu 
feinen Alten machen müfjen (jo auh Schultheis, ZBlFG. 3, 265; 
5, 364; Breit, daf. 4, 588; a. M. BayDOLG, 3BIFG. 3, 458). 
Caſſel. Fuchs. 


91. 

Die Rechtsſtellung des Erben nad) dem deutſchen Bürgerlichen Geſetzbuche. 
Von Dr. Julius Binder, Profeſſor der Rechte an der Univerſität 
Roſtock. II. Teil: Leipzig 1903. III. Teil: Leipzig 1905. A. Deichertſche 
Verlagsbuchhandlung Nachf. (II. M. 6,—, III. M. 11,—.) 

Der erfte, im Jahre 1901 erfchienene Teil dieſes Werkes it in 
diejen Beiträgen im 46. Jahrgang (1902) Seite 173 beiprochen worden. 
Mit dem jest vorliegenden zweiten und dritten Teile ijt das Werf ab— 
geſchloſſen. Niemand wird ihm die Anerfennung verjagen, daß es auf 
einem der fontroverjejten Gebiete unjeres bürgerlichen Rechtes mit allen 
Mitteln wiſſenſchaftlicher Erforfchung Klarheit zu ſchaffen bemüht it. 
Der zweite Teil behandelt die Stellung des Erben nad) der Annahme 
der Erbichaft, hauptſächlich in Anjehung der Nachlaßverbindlichkeiten, — 
beſchränkte und unbeſchränkte Haftung, Nacjlafverwaltung und Nachlaß— 
fonfurs; im dritten Zeile wird die Erbengemeinihaft, — ihre rechtliche 
Natur, die Verhältnifje der Miterben untereinander und deren Haftung 
für die Nadjlafverbindlichfeiten —, ſowie der Erbſchaftsanſpruch er: 
örtert. 

In dem Streite darüber, ob die Haftung des Erben für die 
Nachlaßſchulden prinzipiell unbeſchränkt iſt, derartig, daß nur in der 
Separation durch Nachlaßkonkurs und Nachlaßverwaltung dem Erben 
ein Mittel gegeben iſt, ſie in die beſchränkte Haftung umzuwandeln, 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 45 
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pder ob der Erbe beſchränkt haftet und, aud ohne Separation des 
Nachlaſſes, die Gläubiger auf diefen verweilen kann, folange er nicht 
das Inventarredht verloren hat, entjcheidet fi der Verf. für Die zweite 
Alternative. Der Beweis wird im zweiten Zeile geführt, wozu nod 
als beſonders beweiskräftig die Ausführungen im dritten Teile $ 41 
treten, Eine Stellungnahme zur Streitfrage fann hier nicht beabjichtigt 
fein. Es fol nur der Hoffnung Raum gegeben werden, daß wir, da 
e3 fich keineswegs um eine bloße Konjtruftionsfrage handelt, auf dem 
Wege der Praris zu einem hoc jure utimur gelangen werden. Die 
praftiihe Bedeutung der Frage mag bier durch einen Fall illuftriert 
werden: Nach $ 2062 BGB. ift die Anordnung einer Nachlafverwaltung 
ausgejhlofien, wenn der Nachlaß von den Miterben geteilt if. Vom 
Standpunkte der prinzipiell unbeſchränkten Haftung ergibt fih daraus, 
daß die Miterben nach der Teilung für die noch unbezahlten Schulden 
mit ihrem eigenen Vermögen haften, ohne ſich von diefer Haftung durch 
die Separation des Nachlaſſes befreien zu fünnen, es müßten denn die 
Vorausfegungen des Nachlaßkonkurſes gegeben fein. Dieſe Konjequenz 
wird von den Anhängern der unbeſchränkten Haftung auch gezogen (vgl. 
Pland, Komm. zu $ 2062 Note 2). Der Berf. fommt notwendiger: 
weiſe zu einem anderen Ergebnifje: der als Gaſamtſchuldner ($ 2058) 
belangte Miterbe fann feine bejchränfte Haftung vorſchützen, jolange 
er des Inventarrecht3 nicht verluftig gegangen ift (T. IT ©. 315 ff.). 
Bei unbeſchränkter Haftung würde er, wenn die Forderung feinen Erb: 
anteil überjteigt, aus feinem eigenen Vermögen zur Befriedigung des 
Släubigers Aufwendungen zu machen haben, wegen deren ihm nur ein, 
noch dazu beſchränkter Erfaganfprud ($ 2063 Abf. 2) an die übrigen 
Erben zuftünde. 

Der Verf. ift mit der Art, wie die Haftung des Erben im Bürger: 
lihen Geſetzbuche gejtaltet ift, wenig zufrieden. In der Schlußbetradh- 
tung des zweiten Teiles (S. 245 ff.) wirft er dem Geſetze vor, daß Die 
zu löfenden Probleme nicht klar erfannt und nur unvolllommen durch— 
dacht feien. Die Folge davon jei eine Verquidung von Inventar: 
prinzip und S2iquidationsprinzip, ferner von Exekutions— 
prinzip und Abandonprinzip geweſen. Der Verf. weiſt auch den 
Meg, der bei einer Neuredaltion des Geſetzes eingefchlagen werden 
müſſe. Ob der Gefetgeber dabei von der unbejchränften oder von der 
beſchränkten Haftung ausgehen wolle, hält er im ganzen für belanglos, 
wohl aber werde zugrunde zu legen fein, daß der Erbe den Nachlaß 
dur) Separation und öffentliche Liquidation (im Wege des Nachlaß— 
fonfurjes oder der Nachlagverwaltung) den Nachlaßgläubigern zur Ver: 
fügung jtelen fünne — Liquidationsprinzip —, und daß, wenn 
die Separation mangel3 genügender Mafje untunlich ift, der Erbe ein 
Inventar zu errichten habe. Auf den letteren Fall würde fich alſo die 
Anwendung des Inventarprinzips bejchränfen. 

Eine fofortige Neuredaftion will indejjen aud der Verf. nicht. 
Wenn fie aber, wie er felbjt meint, noch jahrzehntelang hinausgejchoben 
werden muß, fo jcheint e8 uns nicht geraten, ſchon jett mit Abände- 
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rungsvorſchlägen hervorzutreten. Es wird darauf ankommen, wie ſich 
die Borjchriften des Gejeges in der Praris bewähren. Dies voraus- 
zuſehen iſt nicht leiht. Wir möchten uns nicht der Möglichkeit ver- 
ſchließen, daß auf Grund des Geſetzes, wie es ift, fich eine geſunde 
Praris entwideln könnte, zumal da es den Anfchein gewinnt, daß die 
Vorwürfe der Unklarheit und der mangelnden Schärfe der Diftinktion 
weit mehr die Äußerungen in den Motiven und in den Protofollen, 
als das Geſetz felbit treffen. Sierüber mögen einige Bemerkungen ge- 
ftattet fein, mobei wir dem DBerf. folgen, wenn mir davon ausgehen, 
daß im Geſetze die prinzipiell beſchränkte Haftung des Erben genügend 
zum Ausdrude gelangt ei. 

Zunächſt eine Bemerfung über das preußifche Recht. Der Berf. 
meint, es habe ihm das Liquidationsprinzip zugrunde gelegen. Das 
trifft jedoch nicht zu. Der erbichaftliche Liquidationsprozeß der Gericht3- 
ordnung wurde durch Art. 2 des Einf.Gef. zur Konfursordnung vom 
3. Mai 1855 (nicht dur die Verordnung vom 28. März 1840, wie 
Zeil II ©. 56 Note 31 gejagt wird) aufgehoben; an feine Stelle trat 
das erbſchaftliche Liquidationsverfahren, das nicht3 weiter war, als ein 
Aufgebotsverfahren, das mit der Ausfchließung der nicht gemeldeten 
Gläubiger abſchloß (Titel 4 der Konf.Drdn. v. 8. März 1855). Die 
Aufhebung des Liquidationsprozejjes hing mit der Vereinfachung der 
Vorrechtsordnung in der Konkursordnung zufammen. Der Erbe hatte 
nun jelbjt die Befriedigung der ihm befannten oder durch das Aufgebot 
ermittelten Gläubiger zu bemwirfen und mar dabei als Anventarerbe 
gegen die Haftung über den Nachlaß hinaus gefhügt. Das neuere 
preußiihe Recht wurde alſo durch das Inventarprinzip beherricht. 

Nun erkennt der Verf. die Einführung der Nachlaßverwaltung als 
einen Vorzug des BGB. an. Er findet aber darin, daß das Gefet 
Daneben die Verwertung des Nachlafjes und die Berichtigung der 
Schulden durh den Erben jelbjt zulafje, ohne daß der Erbe dadurd) 
die beſchränkte Haftung aufgebe, fofern er nur die Vorfchriften über das 
Inventarrecht nicht unbeachtet läßt, eine Verquidung zweier gegenjäß- 
lihen und miteinander unverträglichen Prinzipien. Die Unverträglichkeit 
will nicht einleuchten, und in der praftiihen Durhführung fönnte, was 
bier Verquidung genannt wird, fich leicht als eine zmedmäßige Ver: 
einigung beider Prinzipien herausftellen. Es ſcheint wenig zwedmäßig, 
m allen den Fällen, wo es zweifelhaft ift, ob der Nachlaß zureicht, wo 
alſo einerjeit3 der Erbe ein Interejje hat, ſich der befchränften Saftung 
nicht zu begeben, andererſeits die Überfhuldung des Nachlafjes nicht 
feftfteht und die Vorausfegung des Konkurfes daher nidht vorliegt, die 
gerichtliche Nachlaßverwaltung mit ihrem behördlichen Apparat und ihren 
Koften zur Regel zu mahen. Die private Liquidation durch den ge: 
Ichäftsfundigen Erben, der freiere Hand hat als der Nachlafvermwalter, 
wird oft zu einem günftigeren Ergebniffe führen und kann unter Umftänden 
die Infuffizienz des Nachlaffes verhindern, die bei einer Nachlaßver— 
mwaltung eingetreten wäre. In folden Fällen liegt die private Liqui- 
dation ebenfo im Interefje des Erben wie der Gläubiger. 

45* 
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Auch mit der angeblihen Bermifhung von Erefution und Abandon 
im Gefete wird fih, wie wir glauben, die Praris abzufinden willen. 
Mir bezweifeln aber, ob fie wirklich vorhanden ift. Der Berf. jagt 
darüber auf 249 T. II, der $ 780 ZPO. beruhe auf dem Erefutions- 
infteme, die 88 1973, 1989, 1990, 1992 BGB. Hingegen auf dem 
Abandonfyfteme. Das fei dem Gejeggeber nicht Far zum Bewußtſein 
gefommen, „und darauf beruht es, daß fich diefe beiden widerſprechenden 
Prinzipien in den genannten Paragraphen des BGB. in jo mwunder- 
famer Meife vereinigen“. Um dies zu verftehen, muß auf die Aus- 
führungen 117 ff. X. II zurüdgegangen werden. Der Berf. nimmt in 
den Fällen, von denen jene Paragraphen ſprechen, einen auf Heraus— 
gabe des Nachlafjes, beziehentlich des noch vorhandenen Nachlaſſes ge— 
richteten Anſpruch des Nachlaßgläubigers an, in melden ſich deſſen 
urjprünglicher Anfpruch verwandelt. Er könne nur noch Herausgabe 
des Nachlafjes zum Zwecke der Befriedigung verlangen. Ob man dieſe 
Ummandlung des Anſpruchs in einen Herausgabeanfprud als Abandon 
bezeichnen fann, bleibe hier dahingeftellt. Wie fteht es mit dem Ser: 
ausgabeanſpruche? Beſtände er, jo würde ſich allerdings, da die Ser: 
gabe des Nachlaſſes zum Zwecke der Befriedigung im Wege der 
Zmwangsvollftredung erfolgen fol, die Schwierigkeit ergeben, daß 
bei freiwilliger Herausgabe dem Gläubiger der zur Zwangsvollſtreckung 
erforderlihe Titel fehlen würde. Nun fcheint der Verf. felbit zuzu— 
geben, daß jene Paragraphen auch dem Erefutionsprinzipe neben dem 
fogen. Abandonprinzip Raum geben; es jollen fi ja in ihnen beide 
Prinzipien vereinigen. In der Tat läßt 3.8. $ 1973 im Abf. 1 und 
im legten Sat des Abf. 2 feine andere Auffafjung zu, als daß der 
urfprünglihe Anſpruch des Gläubigers feine Ummandlung, fondern nur 
eine Beſchränkung erfährt, indem der Gläubiger nur auf den noch vor= 
handenen Nachlaß zu feiner Befriedigung angewieſen if. Damit follen. 
nah dem Verf. die Worte im Abſ. 2: „Einen Überſchuß hat der Erbe- 
zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigerd im Wege der Zwangs— 
vollftrefung nad den Vorſchriften über die Derausgabe einer ungerecdht- 
fertigten Bereicherung herauszugeben” unvereinbar fein. Ganz im: 
Gegenteile feinen fie uns damit im bejten Einflange zu ftehen. Wenn 
die Herausgabe zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers erfolgt, 
fann ſie nicht felbjt Befriedigung eines auf Herausgabe gehenden. 
Anſpruchs fein; was dadurch befriedigt werden fol, kann nur der ur— 
jprünglide Anſpruch fein, der alſo fortbeiteht. Der Gläubiger ver- 
langt Befriedigung, der Schuldner jest ihm feine bejchränfte Erben- 
haftung entgegen. Gelbitverjtändlih kann die Befriedigung, ſoweit fie 
hiernah dem Gläubiger zufteht, auch ohne Prozeß erfolgen. Es fteht 
aud einem Abkommen nichts im Wege, durch welches der Gläubiger 
den noch vorhandenen Nachlaß oder einzelne Nachlaßgegenftände ftatt 
der Befriedigung annimmt. Wenn aber die Befriedigung nicht auf 
diefe oder andere Art eintritt — vgl. Sat 2 im Abf. 2 $ 1973 —, 
dann kommt es zur Klage, zur befchränkten Verurteilung und zur: 
Zwangsvollitrefung in den Nachlaß. Daß der Zwangsvollſtreckung 
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eine Herausgabe an den Gläubiger vorangehen müfle, ift weder 
im $ 1973, nod in den 88 1989, 1990, 1992 gejagt. Gemeint ift 
eine Sergabe der Gegenftände an das Vollitrefungsorgan, mie fie bei 
jeder Zmangsvollitredung, wenn nötig im Wege des Zwanges, vor: 
fommt. Wir fönnen danad im Gefet eine Abmeihung vom Erefutions- 
prinzipe nicht finden. Die Ausdrudsmeife erflärt fi zur Genüge durch 
das Beitreben, e3 zum unzmeideutigen Ausdrude zu bringen, daß ber 
Erbe fchließlih doch immer nur cum viribus, nicht pro viribus heredi- 
tatis hafte. 

Zu einer Schlußbemerfung veranlaffen uns die fehr bedenklichen 
Ausführungen des Verf. über den $ 2044 BGB (245 ff. T. IT). Nach 
diejer Beitimmung fann der Erblafjer durch lettmwillige Verfügung die 
Auseinanderfegung zwifchen den Miterben in Anfehung des Nachlafjes 
oder einzelner Nachlaßgegenftände ausfchließen oder von der Einhaltung 
einer Kündigungsfrift abhängig machen. Nach Sab 2 daf. findet unter 
anderem der $ 749 Abf. 2 entjprechende Anwendung, und danach fann 
der Anordnung zumider die Auseinanderfegung verlangt werden, wenn 
ein wichtiger Grund vorliegt. Der Verf. meint, die Anordnung des 
Erblafjerd begründe feine bloße obligatorifche Bindung der Erben unter: 
einander, jondern eine abjolute Rechtspfliht; eine Auseinanderfegung 
ohne wichtigen Grund fei nichtig. Darüber aber, ob ein wichtiger Grund 
vorliege, hätten nicht die Erben — etwa durch gegenfeitiges Anerfennt- 
nis — zu entjheiden, fondern das Nachlaßgericht, beim Widerſpruch 
eines Erben das Prozehgeriht. Wäre diefer Weg gangbar, fo würden 
fih die Erben, die zur Auseinanderfegung fchreiten wollen, allerdings 
dadurch fichern können, daß fie das Nachlaßgeriht um Auseinander: 
ſetzung angehen. Letzteres würde dann zunächſt entſcheiden, ob ein 
wichtiger Grund vorliegt, und, wenn es dejjen Vorhandenjein anerkennt, 
die Auseinanderjegung bewirken, deren Gültigkeit nicht in Frage geftellt 
werden könnte. Allein das Nachlaßgericht ift zu einer endgültigen 
Entſcheidung nicht zuftändig. Aus 8 12 des Reichsgeſetzes über die 
freiwillige Gerichtsbarkeit, den der Verf. anzieht, kann höchſtens ge— 
folgert werden, daß das Nachlaßgericht die Auseinanderfegung abzu— 
lehnen bat, wenn es findet, daß fein wichtiger Grund vorliegt (mas 
übrigens auch jehr anfechtbar erfcheint). Keinesfalls ift der Prozeß— 
rihter in einem fpäteren Prozeß an die Entjheidung des Nachlaß— 
richter8 gebunden, weder dann, wenn die Erben nad der Ablehnung 
der gerichtlihen Auseinanderjegung ſich außergerichtlih auseinander: 
geſetzt haben und über die Gültigkeit des Aftes zu befinden ift, noch 
dann, wenn das Nachlaßgericht die Auseinanderjegung in Anerkennung 
eines wichtigen Grundes vorgenommen hat. Aud in diefem Falle 
bleibt die Gültigkeit der Auseinanderfegung im ungewiſſen. Vergeblich 
ſucht alfo der Verf. diefer höchft mißlichen Konfequenz auszumeichen, 
die fih aus der Annahme einer abjoluten Nechtspfliht der Erben zur 
Unterlaffung der Auseinanderfegung in Verbindung mit der Zulafjung 
der Auseinanderjegung aus wichtigen Gründen ergibt. Sprit aber 
die Zulafjung bei wichtigem Grunde nit ſchon dafür, daß das Gefet 
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keine abſolute Rechtspflicht, ſondern nur eine obligatoriſche Bindung 
der Erben anerkennt? Es ſoll hier dasſelbe gelten, was nach $ 749 
Abi. 2 BGB. bei einem Vertrage der Gemeinjchafter gilt, durch den 
die Aufhebung der Gemeinſchaft ausgeſchloſſen wird. Der Vertrag der 
Gemeinfhafter und die Anordnung des Erblafjers werden in Anjehung 
der Wirkung gleich behandelt. Ebenjo, wie dem Vertrage, ſpricht das 
Geſetz der Anordnung des Erblafjers die unbedingte Wirkung ab. Nicht 
alle Folgen der vermeintlichen abjoluten Rechtspfliht der Erben treten 
alfo ein, und der Sat 2 im Abf. 1 $ 2044 BGB. deutet in feiner 
Faflung und in der Art, wie er fih an den eriten Sat anſchließt, nicht 
darauf Hin, daß der Gejeßgeber hier eine Ausnahme von der im 
übrigen anerfannten abjoluten Nechtspfliht habe aufftellen wollen. Der 
Standpunft der Motive zu $ 2153 des Entw. I, daß die Wirkung 
der Anordnung nur eine obligatorische jei, ſcheint nicht aufzugeben zu fein. 
Leipzig. 5. Boethke. 


92. 


Ber deutſche Erbnachweis. Bon C. F. Münchmeyer, Amtsgerichtärat in 
Hannover. Mit Sachregiſter. Hannover 1904. Carl Meyer (Guſtav 
Prior). (M. 4,50, geb. M. 5,—.) 


Diefes Buch des bewährten Praftifers behandelt in höchſt um— 
fafjender und erjhöpfender Weije die Zuftändigfeit und das Verfahren 
bei der Erteilung von Erbzeugnifjen. In der erjten Abteilung bildet 
der Negelerbichein nah BGB. den Gegenftand; in der zweiten Die 
fonftigen reichs- und landesrechtlihen Erbzeugnijje für befondere Fälle 
bei Vorgängen feit dem 1. Januar 1900 (Erbfchein für inländifche 
Nachlaßgegenſtände, Zeugnis für den Teftamentsvollitreder, Feititellung 
des Fiskus als Erben, Zeugnis über fortgejegte Gütergemeinjchaft 2c.); 
in der dritten Abteilung endlich die Erbnachweife nach altem Rechte für 
erbrechtliche Vorkommniſſe vor dem 1. Januar 1900. Bier Anhänge 
enthalten eine Überfiht über die landesrechtlihen Vorfchriften zur 
Überleitung der güterrechtlichen Verhältnifje der vor dem 1. Sanuar 1900 
gefchlojfenen Ehen in die Güterjtände des BGB., ferner Mufter für 
Erbnachmeife, Unterlagen für die KRoftenberehnung und eine Darftellung 
des ſtatutariſchen Erbrechts der chriſtlichen Bürgersleute in der Stadt 
Hannover. Ein forgfältig gearbeitetes Sachregiſter madt den Schluß. 

Der Berf. rechtfertigt die Veröffentlihung des Buches damit, daß 
eine dem Handgebrauche dienende, den Erbnachweis neuen und alten 
Rechtes gemeinfam behandelnde Arbeit noch nicht vorliege, „welche den 
ins neue Recht Eindringenden, im alten Rechte Bemwanderten und den 
ind neue Recht Eingeführten zur Anwendung des alten Rechtes an der 
Hand der bisherigen Praris und bereit vorliegenden reihen Rechts- 
ſprechung in einer nad) den Paragraphen des BGB. geordneten Dar: 
ftellung eine Anleitung gewährt“. Der Sat mag hier wörtlich ftehen, 
zugleih als Probe der nicht leichtflüffigen Ausprudsmeife des Verf. 
Aus der Abjiht, dem Nachlaßgeriht und den ſonſtigen zur Erteilung 
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von Erbzeugnifjen berufenen Behörden eine möglichft volljtändige, alle 
vorfommenden Fälle berüdfichtigende Anleitung zu bieten, rechtfertigt es 
fih, daß einerfeit3 die materiell-rechtlichen Wirkungen des Erbſcheins nur 
furz behandelt werden, und daß andererſeits über Nichtigkeit und An— 
fechtbarfeit der Teſtamente, Auslegung der lettwilligen Verfügungen, 
Ermittelung fremden Rechtes Anhaltspunkte gegeben werden, die dem 
Gerichte bei Prüfung des Antrags auf Erteilung des Erbſcheins von 
Nuten fein können. Die bisherige, in Sammlungen und Zeitjchriften 
enthaltene Rechtſprechung ift wohl vollitändig berüdjichtigt. Won der 
Literatur gilt dies nit in gleihem Make. So vermifjen wir eine 
Erwähnung des Eßlingerſchen Buches über den Erbſchein. Bon Boſchan 
(den der Verf. konſequent Roſchan nennt, wie er auch ftatt Johow ſtets 
Jochow fchreibt) wird nur der Aufſatz in diefer Zeitfhrift, Sahrgang 1902 
©. 294, nicht aber deſſen Bud über den Erbfchein (SHilfsbücher für die 
gerichtliche Praris VII) benutzt. Dieſe Ausitelung fol aber den Wert 
des Buches nicht ſchmälern. Es enthält, wohl zum erften Male, den 
gefamten Stoff — Reichsrecht, Landesrecht, altes Recht — in forg- 
fältiger Verarbeitung. Im einzelnen aber bewährt ſich überall der 
praftiiche Sinn und die Erfahrung des Verf. Das Buch ift daher, 
was es fein foll, ein jehr brauchbares und wichtiges Hilfsmittel für 
den Praftifer. 
Leipzig. 9. Boethfe. 


93. 


Jahrbuch der Entfcheidungen auf dem Gebiete des Bivil-, Handels- und 
Prozeßrechts. Herausgegeben von Dr. Dito Warneyer, Amtsrichter 
in Dresden. 3. Jahrgang. Leipzig 1905. Roßbergſche Berlagsbuhhand: 
lung. (M.8,—.) 

Den 1. und 2. Jahrgang habe ih im laufenden Bande der „Bei: 
träge” (421) befprodhen. Der jebt erjchienene 3. Jahrgang weiſt Die: 
felbe Einrichtung auf, aber das Gebiet ift nunmehr auf das ganze 
Zivilreht ausgedehnt worden. Nicht weniger als 55 der Zivilrecht3- 
pflege dienende Geſetze find berüdfichtigt, jo zwar, daß die Literatur 
und Rechtſprechung aus dem Jahre 1904 zu den bisher (im 2. Iahrgange) 
bearbeiteten Gejegen gegeben und zu den übrigen neu berüdjichtigten 
Gefegen die Literatur und Necdtiprehung der Jahre 1900 bis 1904 
zufammengefaßt worden if. Dadurch iſt alfo ein Geſamtabſchluß, der 
etwa auf Anfang Dezember 1904 gejtellt werden darf, erreicht. Auf 
dem Gebiete hat auch die Zahl der Zeitfchriften und Sammlungen, aus 
denen das Material zufammengetragen worden ift, erweitert werden 
müfjen; fie it auf 121 geftiegen. Die Neichsgerichtsentjcheidungen find 
jett durch den Drud hervorgehoben; fie find derartig mit den übrigen 
Entjheidungen, au den im 1. und 2. Jahrgang ausgezogenen, in Zus 
fammenhang gebradjt, daß man fieht, ob die früheren Entjcheidungen 
durch das Urteil des Neichsgerichts beftätigt, ergänzt, aufgehoben oder 
ausgejchaltet werden. Der Gefahr, dag etwa das Material nah und 
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nach unüberſichtlich werden könnte, gedenkt der Verf. dadurch vorzu— 
beugen, daß er in mehrjährigen Zwiſchenräumen Zuſammenfaſſungen 
bringen will, die den ganzen bis dahin bearbeiteten Stoff abſchließen 
ſollen und auf die dann in den ſpäteren Jahrgängen Bezug genommen 
werden wird. Jaeckel. 


94. 


Feſtgabe der juriſtiſchen Fakultät der Hniverfität Bafel zum ſiebzigſten 
Geburtstage von Andreas Heusler. 30. September 1904. Bajel 1904 
Helbing & Lichtenhahn. (M. 2,40.) 

Die Feltgabe für den verdienten Senior der Bafeler Jurijten- 
fafultät, defien Geburtstag weit über die Grenzen feines Vaterlandes 
hinaus Anlaß zu danfbaren Betrachtungen gegeben hat, enthält fünf 
Beiträge jehr verfchiedener Art. Während Wieland, Teichmann, Burd: 
bardt und Stehlin rechtsgeſchichtliche Erörterungen beigefteuert haben, 
behandelt Fleiner in feinem Aufſatze „Öffentlicherechtlihe Vorteilsaus- 
gleihung” (92— 123) fyitematiihe Fragen des modernen öffentlichen 
Rechtes. Er unterzieht einer näheren Unterfuhung die Verhältniſſe, in 
denen ein Privater aus Maßnahmen öffentlicher Verbände Vorteile zieht, 
welche über das den übrigen Beteiligten zufließende Maß hinausgehen. 
Das moderne Recht fommt dem allgemeinen Rechtsgefühle, welches hier 
nad) einem Ausgleiche drängt, entgegen. Zwar erfennt e3 einen all- 
gemeinen Rechtsſatz, welcher den Organen der öffentlihen Verwaltung 
die Möglichkeit eröffnet, nach Analogie der zivilrechtlichen Bereicherungs- 
Hagen von den Privaten eine Vergütung für die ihm durch die öffent: 
lihe Verwaltung zugewandten Vermögenswerte zu verlangen, nit an, 
ed trägt aber in mannigfadhen Einzelbeftimmungen jenem Bebürfnijje 
Nehnung. Diefe Beftimmungen gruppiert der Verf. unter allgemeinen 
Geſichtspunkten und gibt einen Überbli über fie, welcher die Orientierung 
weſentlich erleichtert und durch die Seranziehung verjchiedener Rechts- 
gebiete, insbejondere auch des entwidelten franzöfiihen Rechtes, der 
Weiterbildung des Nechtes äußerſt förderlih if. Er bejchränft fih auf 
die Fälle, in melden ein Privater befondere Vorteile aus den Maß: 
nahmen einer Gemeinde zieht, und berüdjichtigt nicht die, in welchen 
eine Gemeinde in ähnlicher Weife durch die Einrichtungen eines anderen 
Berbandes bevorzugt wird, 3. B. Fälle, in denen eine Gemeinde fraft 
öffentlichen Rechtes genötigt wird, Anftalten, 3. B. Schulen, zu errichten, 
welche jolhen Einwohnern zugute fommen, welche nicht in ihr, fondern 
in der Nachbargemeinde ihre Arbeit verrichten, und nicht ihr, ſondern 
jener neue Werte zuführen. Diesbezüglihen Beitimmungen, für welche 
$ 53 PrKommAbgG. ein Beifpiel gibt, das neuerdings in den Prozefjen 
der Stadt Berlin mit ihren Vororten ein unmittelbares Interefje ge- 
wonnen hat, liegt m. €. ein ähnlicher Gedanke zugrunde, wie den Vor— 
Ihriften, welche der Verf. näher unterfucht hat; fie werden auch durch 
die von ihm gewählte Überfchrift mit einbegriffen. 

Bon den rechtsgefchichtlichen Beiträgen bieten ein allgemeines, auch 
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fulturgefchichtliches Interefje die Mitteilungen Teichmanns „Über die 
Affifen von Ierufalem und von Antiochien“, eine Art „Inſtitutionen“ 
des Nechtes des Königreichs Ierufalem (35—58). Die Anpafjungs: 
fähigfeit, welche das abendländifche Necht bewies, indem es aud in den 
völlig anderen Verhältnifjen diefes Reichs eine allen Bedürfniffen gerecht 
werdende Rechtsgrundlage für die öffentlich und privatrechtlichen Be— 
ziehungen bot, ift ein neuer Beweis feines inneren Wertes. — Spezial: 
fragen haben fih Burkhardt und Stehlin zugewendet. Erſterer unter- 
ſucht (59— 81) die Bedeutung der Rechtsparömie: Mutatione rei interire 
usum fructum placet; leßterer bejtimmt in feinem Heinen, halb philo- 
logifhen Aufjage „Zur Gefchichte der Baſeler Gerichtsordnungen“ (85 
bis 91) den Charalter und das Alter der in den Bajeler Rechtäquellen 
mit der Kennzeihnung D publizierten Gerichtsordnung dahin, daß es 
fih um eine amtliche Redaktion aus den Jahren 1518 und 1519 
handelt. 

Wielands Aufſatz beihäftigt jih mit dem „Cambium und Wechſel— 
brief” (1—34). Zwei Fragen will der Verf. welcher bereit3 1901 
ein größeres Werk über das Wechſelrecht hat erfcheinen lafjen (f. 47, 
177 dieſer Zeitjchrift), erörtern, einmal, wie es fich erklärt, daß die 
denkbar jchärfite Verpflichtung, Die das moderne Recht Fennt, fi unter 
der harmlofen Form der Zahlungsanweifung verbirgt, und ferner, 
weshalb der heutige Wechjel feinen Namen trägt. Die Antworten ge— 
mwinnt er aus der näheren Betradhtung „der Stellung und Wertung, 
welche das Wechfelgefhäft in der Ökonomie des italieniihen Kaufmanns 
einnimmt”, und aus dem „rechnerifchen Räfonnement diejer Kaufleute”. 
In dem eriten, „Cambium und notarieller Eigenwechjel” überfchriebenen 
Zeile fämpft er gegen die von Goldjchmidt vertretene und auch neuer— 
dings noch verfochtene Anficht, daß cambium von Anfang an der tech— 
nifhe Name für das Nemittierungs: und Wechſelgeſchäft jchlechthin 
gemwefen fei, lehnt die Auffafjungen ab, daß das instrumentum ex causa 
cambio der Umgehung des fanonifchen Zinsverbot3 gedient oder zur 
Befeitigung der exceptio non numeratae pecuniae beim Darlehn gewählt 
worden fei, und fommt feinerfeit3 zu dem Ergebnifje, daß „die Wechjel- 
Haufel innert des notariellen Wechſels auf Verträge beſchränkt blieb, 
in denen nach der Auffafjung der damaligen Zeit ein bar oder kredit— 
weije vorgenommener Münzumtaufch tatfählich vorlag“. In dem zweiten, 
von der lettera di cambio handelnden Teile legt er dar, daß die jelb- 
ftändige Tratte bi8 ins 16. Iahrhundert auf reine Geldgefhäfte be= 
ſchränkt war und erjt allmählich für Warengeſchäfte in Aufnahme kam. 
Dabei geht er auf den Geld- und Sandelsverfehr der italieniihen Kauf: 
leute feit dem 12. Jahrhundert ein, lebhaft betonend, daß für jie die 
Wechfeltransaftionen vor allem eine Spekulation über die Käufe der 
einzelnen Meß- und Stapelpläbe waren, mit denen fie in Verbindungen 
ftanden. Zu beurteilen, inwieweit die oben mitgeteilten Fragen in den 
anregenden Darlegungen des Verf. eine Beantwortung gefunden haben, 
muß dem Xefer jelbjt überlafjen bleiben. Dr. Seinrici. 
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95. 

Die Redhtsuerfolgung im internat. MBerkehre. Unter Mitwirkung zahlreider 
näher bezeichneten Rechtägelehrten herausgegeben von Dr. Franz Leske, 
Geh. Oberjuftizrat und vortr. Rat im Königl. Preuß. Iuftizminifterium, 
und Dr. W. Loemwenfeld, Auftizrat, Rechtsanwalt bei dem Königl. 
Landgericht I in Berlin und Notar. Dritter Band, Teil I. Das öſter— 
reihifche Zivilprozeßrecht. Das Zivilprozeß- und Konkursrecht der Nieder: 
lande. Zweite vermehrte Auflage. Berlin 1905. Carl Heymanns Verlag. 
(M. 14,—). 

Noch ehe der 2. Teil des 3. Bandes des groß angelegten Leske— 
Loewenfeldihen Werkes erjchienen ift, in welchem das Recht der Ver— 
einigten Staaten von Amerika behandelt werden joll, ijt der im Jahre 
1901 erfchienenen erften Auflage des 1. Teiles des 3. Bandes, melde 
in den „Beiträgen“ Bd. 46 ©. 450 angezeigt. ift, die zweite Auflage 
gefolgt. Welche hervorragende Bedeutung dem genannten Werfe zu: 
fommt, braucht hier nicht befonders betont zu werden. Servorgehoben 
werden joll nur, daß in der vorliegenden zweiten Auflage die von Pro: 
feſſor Dr. R. Freiherrn von Ganftein in Graz verfaßte Darftellung des 
öjterreihifchen Zivilprozeßrechts infolge der Berüdfichtigung der Recht: 
Iprehung und Literatur der Zwifchenzeit eine erhebliche Erweiterung — 
von 348 Seiten auf 440 Seiten — erfahren hat, während die von 
Dr. 9. 2. Afjer, Landrichter in Amfterdam, verfaßte Abhandlung über 
das Zivilprozeß- und Konkursrecht der Niederlande bis auf wenige Er: 
gänzungen, die durch eine Novelle zur Konfursordnung und die in- 
zwiſchen erjchienene Literatur notwendig geworden waren, unverändert 
geblieben iſt. Dr. Fürftenau. 

96. 

Handelsrechtliche Redhtfprechung. Nah dem Syfteme der Gejege bearbeitet 
und zujammengeftellt von Emil Kaufmann, Redtsanwalt in Magde: 
burg. 5. Bd. (Enthaltend die Redtiprehung des Jahres 1904.) Han— 
nover 1905. Helwingſche Verlagsbuchhandlung. (M. 5,—.) 

Das Bud gibt mehr, als der Titel bejagt: dies zunächſt infofern, 
als die „handelärechtliche” Grenze recht mweit gezogen ift. Es find 3. B. 
mitberüdjichtigt: das preuß. Kleinbahngejeß, das Genoſſenſchaftsgeſetz, 
das Binnenjhiffahrtsgejeg, die Gewerbeordnung, das Gemerbegerichts= 
gejeß und das Geſetz über die Abzahlungsgefhäfte. Dann aber aud) 
injofern, als nicht bloß die Nechtfprechung, jondern auh in weiten 
Umfange die Literatur, dieje fogar vielfach unter Wiedergabe des Inhalts 
einzelner Aufſätze, Berüdjichtigung gefunden hat. Die Entjcheidungen 
find auszugsweije mitgeteilt, aber nicht bloß durch Ausprägung von 
Rechtsſätzen, fondern meiſt fo, daß fich der der Entjcheidung zugrunde 
liegende Zatbejtand erkennen läßt. Dies ift ein nicht gering anzu= 
Ichlagender Vorteil. Zu zahlreihen Entfheidungen hat der Verf. in 
furzen Bemerkungen Stellung genommen. Berüdjichtigt find, wenn ich 
recht gejehen habe, etwa 50 Zeitjchriften. Beigefügt iſt ein General: 
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regiter zu allen fünf Bänden. Das Buch verdient als zuverläffiger 
Wegführer Empfehlung. 


97. 
Der Aontokorrentvertrag ein Blankovertrag. Bon Mar Müller: Gumpes 
roda, NReferendar. Berlin 1905. Struppe u. Windler. (M. —,80.) 


Der Berf. erörtert zuerft, worin das Problem des Kontoforrent- 
vertrags bejteht, für welches er, da es fcheinbar im fich widerfpruchsvoll 
fei, nad) einer Löſung ſucht; er geht dann zu einer Kritif der beftehen- 
den Theorien über, die ihm zur Erklärung der juriftiihen Natur des 
Kontoforrentvertrags, fie mögen auf Aufrechnung oder auf Novation 
binauslaufen, nicht genügen. Er fucht hierauf felbit das Weſen dieſes 
Vertrags, und zwar zunächit beim einfahen und dann beim doppelten 
Kontoforrentvertrage, zu erflären; es fei ein eigenartiger Vertrag, den 
man, um ein Schlagwort zu haben, als Blanfovertrag bezeichnen fünne. 
Gemeint ift damit (18), daß beim Kontoforrentvertrage ſolche Punkte, 
die bei den anderen Verträgen als mefentlihe Bejtandteile bezeichnet 
werden, erjt durch fpätere Vereinbarungen (der Verf. nennt fie „Aus— 
füllungsvereinbarungen”) feitgejeßt werden. Jaeckel. 

98. 

Gutachten der Älteſten der Kaufmannſchaft von Berlin über Gebräuche 
im Gandelsverkehre. Zweite Folge. Im Auftrage des Älteften-Kolle: 
giums Herausgegeben von Dr. Mar Apt, Syndikus der Korporation 
der Kaufmannjhaft von Berlin. Berlin 1905. Carl Heymanns Verlag. 
(M. 2,—.) 

Den Vorbänden, welche Bd. 45 ©. 151 und Bd. 48 ©. 537 diejer 
Zeitſchrift angezeigt find, folgt in diefem Jahre ein neuer mit 249 Gut: 
achten. In einem Anhang ilt die „Geſchäftsordnung der jtändigen 
Deputation und des Schiedsgerihts der Berliner Holzhändler und Ge- 
brauche im Solzhandel für den Bezirk der Korporation der Kaufmann- 
Ihaft von Berlin” abgedrudt. 

Die Gutachten find, abweichend von früher, in jiebenunddreißig 
alphabetiich angeordneten Gruppen mitgeteilt. Die Überfichtlichleit wird 
dadurd erhöht, daß in einer Nandnotiz bei jedem Gutachten auf deſſen 
Inhalt hingewiefen wird, und daß dem Buche außer einem gründlichen 
Inhaltsverzeichnis eine Zufammenftellung der in den Gutachten erläu- 
terten faufmännischen Redewendungen beigegeben ift. 

Die Zufammenftellung verdient diefelbe Anerfennung und freund: 
lihe Aufnahme wie die früheren. Zahlreihe Gutachten haben Bedeu: 
tung über den Berliner Bezirk hinaus; hervorgehoben fei nur die Feſt— 
jtellung, daß die Sinzufügung des Wortes „Warenhaus“ zu einer Firma 
von kleinerem oder mittlerem Betriebe nicht geeignet jet, eine Täuſchung 
über die Art und den Umfang des Geſchäfts oder die Verhältnifje des 
Inhabers im Sinne des $ 18 HGB. herbeizuführen. 

| Dr. Seinrici. 
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99. 

Überfidht über die Literatur und Iudikatur des Iahres 1903/1904, betr. 
das Patent- und Gebraudhsmufterreht. Herausgegeben von Dr. 
Hermann Ifay, Rechtsanwalt am Kammergericht. Berlin 1905. Franz 
Bahlen. (M. 0,80.) 


Diefe Überficht bildet eine Ergänzung des vom Herausgeber ver- 
faßten Kommentar zum Patentgejeg und Gebraudhsmuftergefeg. Sie 
jtellt die patent: und gebrauchsmuſterrechtliche Literatur und Judikatur, 
die ſeit dem Erjcheinen dieſes Kommentars (Dftober 1903) veröffent- 
liht worden ift, in furzen nad den Gejetesparagraphen geordneten 
Auszügen zufammen. Folgen, wie anzunehmen, fünftig von Zeit zu 
Zeit aleiche Überjichten, jo wird für das Patent: und Gebrauhsmufter: 
recht derjelbe Zweck erfüllt, dem für alle die Privatrechtspflege ange- 
henden Materien des Reihsrehts das „Jahrbuch des Deutſchen 
Rechtes“ zu dienen beitimmt it. Jeß. 


100. 
Die patentgeſehe aller Völker. Herausgegeben von Joſef Kohler, Profeſſor 
an der Univerſität Berlin, und Maximilian Mietz, Patentanwalt in 
Berlin. Band I. Lieferung 1, Berlin 1905. SI. Guttentag. (M. 5,00.) 


Die Herausgeber beabfichtigen nad dem Vorwort eine Wiedergabe 
der „gegenwärtig geltenden Patentgefege der Erde”, und zwar nicht 
bloß in Überfegungen, fondern ſoweit tunlid in der Urſprache. Deutſche 
Überjeßungen follen (mit Ausnahme der englifhen und franzöfiichen 
Geſetzestexte) beigefügt werden. Für neue gefegliche Erſcheinungen ift 
in Ausfiht genommen, von Zeit zu Zeit Ergänzungen herauszugeben 
und fo das Werf auf dem laufenden zu erhalten, — Die vorliegende 
erfte Lieferung enthält die Patentgefege Englands; nad) einer orientieren- 
den Vorbemerkung folgt ein gejchichtliher Teil (die engliihe Geſetz— 
gebung vor 1883) und dann das heute geltende Recht. Jaeckel. 


101. 

Gefeh zum Schutze der MWarenbezeihnungen. Bon Dr. Arnold Selig: 
john, Jujtizrat, Rechtsanwalt und Notar in Berlin. Zweite Auflage 
bearbeitet in Gemeinihaft mit Martin Seligjobn, Redtsanwalt in 
Berlin. Berlin 1905. I. Guttentag. (M. 7,—.) 


Seit dem Erjcheinen der erften Auflage diefes Kommentars, welche 
Bd. 39 ©. 460 diefer Zeitfchrift feinerzeit angezeigt worden ift, hat das 
Markenſchutzrecht durchgreifende Veränderungen erfahren. Das alte Gefe 
über den Markenſchutz hat mit dem 1. Dftober 1898 feine Bedeutung 
verloren; und mit dem 1. Mai 1903 ift Deutjchland der Internationalen 
Union für den Schuß des gemwerblichen Eigentums beigetreten. Dem 
neuen Rechtszuftande trägt die vorliegende zmweite Auflage des rühmlich 
befannten Kommentars Rechnung. Sie bringt auch im übrigen Er: 
meiterungen und Verbeſſerungen; rein äußerliche Fortichritte bedeuten 


Brie, Abhandlungen aus dem Staatd: und Verwaltungsrecht. 717 


die mwejentlihe Vervollitändigung des Negifters und die Anführung von 
Stihmworten am Rande der ſtellenweiſe zu ganzen Abhandlungen fich 
auswachſenden Erläuterungen. 

In den Anlagen, melde auf die Mitteilung des Gefeßestertes 
(1—10), die gegen früher nur unerheblih veränderte Einleitung 
(11--31) und die weſentlich umgearbeitete und durch forafältige 
Hereinziehung von Literatur und Praxis bereidherte Erläuterung des 
Geſetzes (32— 273) folgen, find mitgeteilt die Ausführungsverord- 
nung vom 30. Juni 1894, das Verzeichnis der Warenflafjen und die 
Übereinfommen mit Öfterreih-Ungarn, Serbien und der Schweiz, welche 
ſchon in der erjten Auflage abgedrudt waren, und neu hinzugefügt die 
Ausführungsverordnung vom 10. Mai 1903, die Parifer Übereinkunft, 
die neuen Verträge mit Italien und der Schweiz, fowie das Geſetz zur 
Belämpfung des unlauteren Wettbewerbes. Diefe Anlagen find, mit 
Ausnahme der legtgenannten, fomweit erforderlich, fommentiert. 

Dr. Seinrici. 


102. 


Abhandinngen ans dem Stants- und Mermaltungsrehht. Herausgegeben 
von Dr. Siegfried Brie, ord. Profejjor der Rechte an der Univerfität 
Breslau. Heft 4. Dispenfationsbegriff und Dispenfationdgewalt auf 
dem Gebiete des deutſchen Staatärchts. Bon Dr. jur. Julius Steinig. 
Breslau 1901. M. u. H. Marcus. (M. 2,60.) 


Die Abhandlung des Berf. zerfällt dem Titel entfprechend in 
zwei Teile, in deren erjten der Dispenfationsbeariff, die Frage, mas 
Dispenfation ijt, erörtert wird, während der zweite die Dispenjations- 
gemalt, die Frage, wer dispenjieren fann, behandelt. Im eriten Teile 
gibt Verf. zunächft eine kurze Überfiht über die auf kirchenrecht— 
lihem Gebiete liegende, gejchichtlihe Entmwidelung des Dispenfations: 
begriffs, um fi dann weiterhin mit der Feſtſtellung des Begriffs der 
Dispenfation und feines Verhältniffes zu verwandten Rechtsbegriffen, 
nämlich zu den Begriffen: Privileg, Begnadigung und Steuererlaß, zu 
beihäftigen. Die Ausführungen des Berf. bieten zweifellos großes 
Interefje, geben aber doch zu erheblichen Bedenfen Beranlafjung So 
erjcheint es keineswegs bedenfenfrei, wenn er hinfichtlich der zwilchen 
Stölzel und Hinſchius bejtehenden Meinungsverfchiedenheit bezüglich 
des Dispenfationsbegriffs Hinſchius zwar darin beitritt, daß der Dispen— 
fationsbegriff ein rein negativer fei, und daß daher ein pofitiv wirkender 
Akt nie als Dispenfation angejehen werden fünne, wenn er aber an: 
dererfeitö doch im Gegenjage zu Hinſchius annimmt, daß auch die mit 
rückwirkender Kraft ausgeftattete, ex tunc wirkende Dispenjation — von 
Sinfhius als „unechte Dispenfation” bezeichnet — nur rein negativ 
wirke. Demgegenüber ijt hervorzuheben, daß ein Rechtsakt, dem ein 
eventuell durch Dispenfation zu hebendes Hindernis entgegenjteht, im 
Falle der Vornahme ohne vorgängige Dispenjation im allgemeinen — 
von Ausnahmefällen abgejehen — nidtig if. Wird in betreff eines 
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ſolchen Rechtsakts nächträglich eine ex tunc wirkende Dispenfation erteilt 
und werden damit die bereits eingetretenen Rechtswirkungen des die 
Vornahme des Rechtsakts verbietenden Rechtsſatzes bejeitigt, jo kann 
dies, wie Hinſchius zutreffend dargelegt hat, feinesfalls mehr als eine 
rein negative Wirkung aufgefaßt werden, da ja hier durch die Dispen- 
fation der an ſich nidhtige Rechtsakt nachträglich zu einem gültigen 
erhoben wird. Es bleibt daher nur die Alternative, entweder mit 
Hinſchius anzunehmen, daß eine ſolche ex tunc wirkende Dispenfation 
nicht als wirkliche Dispenfation angefehen werden fann, oder aber, daß 
die Dispenfation nicht nur rein negativen Charakter hat. Welche von 
beiden Auffafjungen zutrifft, kann freilich hier im Nahmen einer Anzeige 
nicht näher erörtert werden. Zu weit führen würde e8 auch, genauer 
auf die Bedenken einzugehen, welche fich gegenüber den Ausführungen 
des Verf. über das Verhältnis des Begriffs „Dispenfation” zu den 
Begriffen „Begnadigung“ und „Steuererlaß” ergeben. Nur darauf joll 
bingewiefen werden, daß die vom Verf. vertretene Auffafjung, daß 
die Begnadigung eine Unterart der Dispenfation fei, für das deutjche 
Staatsreht doch ſchon an dem insbefondere von Laband geltend ge: 
madten Einwande jcheitern muß, daß die Begnadigung, wenn fie wirklich 
eine Unterart der Dispenfation wäre, nur ebenfo wie die Dispenjation 
durch die für den Erlaß des betreffenden Geſetzes maßgebenden Faktoren 
ausgeübt werden könnte, daß dann aber in betreff der auf Grund des 
Reichsſtrafgeſetzbuchs verhängten Strafen Ffeinesfalld die Landesherren 
zur Ausübung des Begnadigungsrehts befugt fein würden, während 
ihnen dieſes Necht doc unftreitig zufteht. Wenn Berf. zur Entfräftung 
diejes Einwandes ausführt, man habe bei Erlaß des Reichsſtrafgeſetz- 
buchs nur den Zweck verfolgt, das deutfche Strafrecht zu vereinheitlichen, 
nicht aber den, irgendwelche Rechte der Landesherren zu verfürzen, und 
man müfje daher „einen ftilfchweigenden Vorbehalt des Begnadigungs- 
rechts zugunften der Landesherren annehmen,‘ jo erjcheint e8 doch fehr 
bedenklich, dem Gejetgeber eine jo grobe Vergeßlichkeit zuzutrauen, mie 
e3 die Übergehung einer das VBegnadigungsreht der Landesherren auf: 
rechterhaltenden Beltimmung wäre, wenn nämlich dieſes Begnadigungs- 
recht wirklih, wie Verf. meint, eine Unterart der Dispenfation und 
deshalb an jich von den für die Reichsgeſetzgebung maßgebenden Faktoren 
auszuüben wäre. 

Fehlt es hiernach nicht an Bedenken gegen die im erſten Teile der 
Abhandlung enthaltenen Ausführungen, jo wird man um fo mehr dem— 
jenigen beitreten fönnen, was Verf. im zweiten Teile fagt. In diefem 
gelangt er, nach Darlegung der gefhichtlihen Entwidelung der Theorien 
über die Dispenfationsgewalt und nad eingehender Würdigung der 
verjchiedenen, in der Gegenwart noch vertretenen Anſichten, dahin, ſich 
der von Hinſchius aufgeftellten, freilich nur kurz begründeten Auffaffung 
anzufchliegen, daß die Dispenfation ein Alt der Gefetgebung ift. Auf 
Grund diejes Ergebnifjes zieht Verf. mit Recht die Folgerung, daß 
in denjenigen Staaten, in welchen feine ausdrüdlichen, geſetzlichen Vor: 
Ihriften über die Ausübung der Dispenfationsgewalt gegeben find, die 
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Dispenfationsgewalt grundfäglid im Wege der Gefetgebung auszuüben 
ift. Endlich erörtert Verf. noch furz die über die Erteilung von Dispen- 
fationen in den Verfaſſungen mehrerer deuticher Staaten gegebenen 
Vorfhriften, um dann am Schlufje nad) Zufammenfafjung der Ergebnifje 
darauf hinzumweifen, daß die Entwidelungstendenz des modernen Dispen- 
ſationsrechts (im objektiven Sinne) dahin gehe, den bereit3 ziemlich be- 
ſchränkten Wirkungsfreis der Dispenfation ‚noch weiterhin immer mehr 
einzuengen”. Dr. Fürftenau, 
103. 
Ras felbfländige Verordnungsrecht. Zugleich eine Streitfchrift für die hiſto— 
rifch-fritiiche Methode von Dr. Adolf Arndt, o. ö. Profefjor in Königs: 
berg. Berlin 1902. 3. Guttentag, (M. 7,—). 


Der Inhalt des vorliegenden Werkes ift, mie die Bezeichnung als 
„Streitſchrift“ von vornherein erwarten läßt, zu einem nicht unerheblichen 
Teile polemiſcher Natur. Verf. ſucht darin vor allem den vielfachen 
Angriffen zu begegnen, welche die in einem früheren Werke von ihm 
vertretene Anficht erfahren hat, daß „Geſetz und Rechtsſetzung in Preußen 
formelle Begriffe, alfo nicht gleichbedeutend „mit Rechtsſatz und Rechts— 
feßung” feien, und daß da, „wo nicht nad) dem Inhalte der preußiſchen 
Verfaſſung ein Geſetz erfordert“ werde, „noh in Preußen der Ver: 
ordnungsweg zuläffig“ fe. Daß dabei die Polemik gelegentlich eine 
etwas weitgehende ijt und das Leſen des Buches jtellenweife zu einer 
nicht erfreulihen Arbeit macht, fol nicht verfchwiegen werden; jedoch joll 
andererjeit3 auch nicht verfannt werden, daß die Schärfe der gegen den 
Verf. gerichteten Angriffe die Tonart der zur Abwehr geübten Polemik 
erflärlih ericheinen läßt. ES würde hier zu weit führen, auf die 
einzelnen Ausführungen einzugehen, mit denen Verf. feine Auffaffung, 
insbefondere feine „Enumerationstheorie”, zu begründen ſucht. Hervor— 
gehoben werden foll nur, daß Verf. feine Ergebnifje bezüglich des heu— 
tigen preußifchen Staatsrechts folgendermaßen zufammenfaßt: 

„Gefetz im Eonftitutionellen Preußen iſt, was der König in Über: 
einftimmung mit dem Landtag anordnet. Alles andere iſt Verord— 
nung. Auf den Gebieten, wo nad der Verfafjung das Geſetz nicht 
gefordert wird — und das find allerdings nur Fleinere Gebiete noch — 
ift noch der Wille der Krone allein maßgebend, dort ift dad Bereich 
der jelbitändigen Verordnung. Gefe iſt Ausſpruch der höchſten Ge- 
walt, die Verordnung ift deshalb überall da unzuläffig, wo fie gegen 
ein Gejet verftößt ... . Db es fih um fog. Rechts: oder Verwaltungs: 
normen handelt, iſt überall unerheblich“. Dr. Fürftenau. 


104. 

Die Htellung der Arone Preußen zu den Hniverfitäten. Feſtrede zur Feier 
de3 Geburtätags Sr. Majeftät des Kaiſers und Königs Wilhelm IL, ge: 
halten am 27. Sanuar 1902 in der Königlichen Albertus-Univerfität zu 
Königsberg von Dr. Adolf Arndt, Geheimer und Oberbergrat, ordent- 
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licher Profeſſor für öffentliches Recht zu Königsberg. Königsberg i. Pr. 
1902. Gräfe u. Unzer. (M. 0,60.) 

Die vorliegende Feſtrede, welche kurz vor dem Erfcheinen des vor- 
ftehend angezeigten Werkes desfelben Verf. über „das felbjtändige Ver— 
ordnungsrecht“ gehalten ift, ftellt im mejentlichen einen Ausjchnitt aus 
dem genannten Werfe dar und jtimmt mit den in diefem enthaltenen 
Ausführungen zum Teile wörtlich überein. Ihren Inhalt bildet die 
Darlegung, daß die Stellung der Krone Preußen zu den Univerfitäten 
infofern ftaatärechtlich eine Bejonderheit zeige, ald das Verordnungsrecht 
der Krone in betreff der Univerfitäten, ebenjo wie mehr oder weniger 
für das gefamte Unterrichtsweſen Plat greife, da auf denjenigen Ge— 
bieten, welche die Berfafjung nicht dem Bereiche der Gejeggebung zu— 
weife, namentlich dort, wo die Verfafjung auf ein organijches Gejet 
hinweiſe, ein ſolches aber noch nit ergangen fei, die Krone bis zur 
gejeglihen Regelung des Gegenftandes nad wie vor die Rechtsjegung 
babe. Dr. Fürftenau 


1095. 

Handbuch des deutfchen Mereinsrecdhts. Zugleich ein Beitrag zu der Lehre 
von den juriftiihen Perjonen. Zum praftiihen Gebraude für Juſtiz— 
und Verwaltungsbeamte ſowie für Vorftände und Mitglieder von Ber: 
einen unter bejonderer Berüdjichtigung der Gerichts: und Verwaltungs— 
praris von Dr. jur. Paul Altmann, Sandrichter am Königlichen Land» 
gericht I zu Berlin. Berlin 1905. 9. W. Müller. (M. 2,40.) 


Wenngleich das Buch für meitere Kreife beftimmt ift, wird es 
doch auch der Juriſt zur allgemeinen Orientierung mit Gewinn benuten. 
Das Bud bietet eine ſyſtematiſche Darftellung des Reichsvereinsrechts 
bezüglich der rechtsfähigen Vereine. Tiefer gehende Fragen, 3. B. ob 
die Gründung einen privatrechtlihen Gefellihaftsvertrag enthält, ob 
Verleihung und Eintragung die Nechtsfähigkeit begründen, auch wenn jte 
nit hätte ftattfinden follen, Identität oder Nichtidentität des rechts— 
fähigen Vereins mit dem nicht rechtsfähigen, aus dem er hervorgegangen, 
find nicht oder nicht ausreichend erörtert. Bejonders fürdernd iſt aber 
die Berüdfichtigung zahlreicher Vereinsitatute. Eccius. 


106. 

Bas Bundesflantsredht der Schweiz. Geihichte und Syitem. Bon Dr. 
3. Schollenberger, Profeffor für Schweizerifches öffentl, Recht an der 
Univerfität Zürid. Berlin 1902. D. Haering. (M. 7,00.) 

Wenn der Berf. in feinem Vorworte ſagt, eine wiſſenſchaftliche 
Darftellung eines fchweizerifhen Bundesjtaatsrechts bedürfe mohl feiner 
Rechtfertigung, und es werde aud dem Auslande, fpeziell Deutichland, 
mit einem Buche gedient fein, welches die Kenntnis des Hauptgebiets 
des jchmweizerifhen Rechtes in feiner ganzen Eigentümlichfeit vermittle 
und ſich doch von allem unnötigen Ballajt freihalte, jo wird man dem 
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im volliten Maße zuftimmen und zugleich anerkennen müfjen, daß es 
dem Verf. gelungen ift, ein Werk zu fhaffen, welches wiſſenſchaftliche 
Gründlichfeit mit Knappheit der Darftellung verbindet. Im eriten 
Zeile feines Werkes behandelt Verf. in eingehender Weife die Ver— 
faffungsgefhichte der Schweiz bis zur Schaffung der gegenwärtig be= 
ftehenden Bundesverfaſſung. Der zweite Zeil ijt gewidmet einer 
ſyſtematiſchen Darftelung des geltenden ſchweizeriſchen Bundesftaats- 
rechts. Befonderes Interefje gewinnen die Ausführungen des Berf. 
dadurch, daß er vielfah, unter forgfältiger Berüdfichtigung der ein- 
Ichlägigen Literatur, auch auf das deutſche Neichäftaatsrecht eingeht und 
Bergleiche mit dem ſchweizeriſchen Bundesſtaatsrechte zieht. Nicht allem 
freilich wird man beiftimmen fönnen, was er in bezug auf das Gtaats- 
recht des Deutſchen Reichs jagt. So unterliegt es doch den erheblichiten 
Bedenken, wenn Verf. (142 Anm. 1) die Frage: „Was ift das Deutfche 
Reich?“ unter Verwerfung der von Jellinek vertretenen, allerdings 
auch feineswegs bedenkenfreien Anfiht dahin beantwortet: „Das Deutiche 
Neich ſelbſt ift eine Monardhie unter dem deutſchen Kaifer, und 
die Bundesftaaten und Städte find, wie in der Schweiz die Kantone, 
im Verhältniffe zum Reihe nur Organe der Reichsgewalt.” Eine 
ſolche Auffafjung ift mit dem Inhalte der Reichsverfaſſung wohl nicht 
zu vereinigen. Müſſen hiernach aber auch einige Einwendungen gegen 
mande Darlegungen des Verf. erhoben werden, fo fann dies doch jelbit- 
verftändlich die Wertihägung des Buches in feiner Weife beeinträc- 
tigen. Dr. Fürjtenau. 


107, 

Bas Recht der weltlichen Mereine und geiſtlichen Orden in Frankreich 
nach dem Gefehe vom 1. Inli 1901. Muter Berückfihtigung der 
Bereinsgefekgebung Beutfhlands.. Bon Dr. jur. Hermann 
Erythropel, Geridtsafjefjorr. Mit einem Vorwort von D. Dr. Wil: 
helm Kahl, Profeffor der Rechte in Berlin. Berlin 1904. Dtto Lieb: 
mann. (M.5,—). 


Bei dem hervorragenden Interefje, welches die neuefte, franzöfifche 
Vereinsgeſetzgebung mit ihren tief einjchneidenden Vorſchriften bezüglich 
der kirchlichen Geſellſchaften für ſich beanſpruchen kann, ift das vorlie- 
gende, fehr anregend und Kar gefchriebene Werk mit Freuden zu be= 
grüßen. Berf. gibt darin an der Hand der Quellen, die er während 
eines längeren Aufenthalts in Frankreich benugen fonnte, eine eingehende 
Darftellung der gejchichtlihen Entwidelung und der gegenwärtigen Ge- 
ftaltung des DVereinsrechts in Frankreich, insbefondere der durch das Ge— 
jeg vom 1. Juli 1901 und durch das zu deſſen Ergänzung erlafiene Geſetz 
vom 4. Dezember 1902 für geiftlihe Orden und Ordensanftalten ge— 
Ichaffenen Rechtslage. Er zieht dabei allenthalben die in Deutfchland 
bezüglich des Vereinsrechts geltenden Vorfchriften zum Vergleiche heran, 
ſchließt aber alle politifchen, namentlich kirchenpolitiſchen Erörterungen 
von vornherein aus. 

Beiträge, 49. Jahrg. 4. u. 5. Heft. 46 
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Eine um fo danfenswertere Ergänzung bietet in diefer Beziehung 
das von Kahl gefchriebene Vorwort, in welchem u. a. die Frage erörtert 
wird, ob und inwiefern etwa die gejeßgeberifchen Gedanten des neuen 
franzöfifhen Vereinsrehts für Deutjchland rezeptionsfähig feien. Im 
allgemeinen verneint Kahl die Angemefjenheit der Rezeption der fran= 
zöfifhen Geſetzgebung. Gegenüber der in Deutfchland zutage tretenden 
Erſcheinung aber, daß durd die reichsrechtlich beftehende, wirtfchaftliche 
Vereinsfreiheit die landesrechtlihen Beitimmungen über die Bedingungen 
der Rechtsfähigkeit geiftlicher Gejellfchaften vereitelt werden Ffönnen und 
vereitelt werden, meilt er hin auf den Art. 17 des franzöfifchen Geſetzes 
vom 1. Juli 1901, durch welchen zur Verhütung von Gejegesumgehungen 
alle Rechtsgeſchäfte für nichtig erklärt werden, „welche unmittelbar oder 
mittelbar vorgenommen werden in der Abficht, geiftlihe Orden den Vor- 
ſchriften zu entziehen, nad denen ihre Bildung und damit die Aner- 
fennung ihrer NRechtsfähigfeit der gefeglichen Ermächtigung bedarf“. In 
diefer Beftimmung erblidt Kahl „einen auch für das deutſche Ordens—⸗ 
wejen unmittelbar verwertbaren Nechtsgedanfen“. Dr. Fürftenau. 


108. 

Die Berfaffung des perfifhen Staates nebft einem Anhang über Befehe, 
Bildungswefen, fanitäre und mirtfchaftliche Auftände im heutigen 
Berfien. Bon James Greenfield, Doktor der Staatswiſſenſchaften. 
Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 8,—.) 


Wenn der Berf. feinem Buche den Titel gegeben hat: „Die Ver— 
faſſung des perſiſchen Staates,’ fo braucht doch nicht befonders hervor=- 
gehoben zu werden, daß es fich bei einem aftatifchen, deſpotiſch regierten 
Staate nit um eine Staatsverfaffung im modernen Sinne handeln 
fann. Der Verf. hat es aber jedenfalls verftanden, unter eingehender 
Berückſichtigung der Geſchichte und der volfswirtfhaftlichen Verhältniffe, 
eine jehr leſenswerte Darftellung des in Perfien beftehenden Rechts— 
zuftandes zu geben, ſoweit dabei von einem Rechtszuftande die Rede 
jein fann. Denn immer wieder fieht ſich der Verf. veranlaßt, zu be- 
tonen, daß bei der herrſchenden Willfür und bei der Beftechlichfeit der 
Beamten und namentlich auch der Gerichte die klarſten Rechte und die 
beftgemeinten Nechtsvorfchriften nur zu oft illuforifch gemacht werden. 
Ein nit geringer Teil der Ausführungen des Verf. ift gewidmet den 
zahlreihen Verſuchen der perſiſchen Herrſcher, ihr Staatsweſen zu refor- 
mieren, und den Gründen, welche das immer fi) wiederholende Fehl- 
ſchlagen dieſer Neformverfuche verfchuldet haben. DVerf: hebt dabei 
hervor, daß eine gründliche Reform „mit den vorhandenen, Generationen 
hindurch moralifh verfommenen Beamten nicht durhführbar” fei, und 
daß daher zur Durchführung einer Neform „eine vorläufige Befegung 
vieler Amter durch Europäer unvermeidlich“ fein würde. 

In dem umfangreihen Anhange — 265 bis 353 — gibt Verf. 
interefjante Darlegungen über das Bildungswefen und die fanitären 
und wirtfchaftlihen Zuftände im heutigen Perfien. Dr. Fürftenau. 
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Beiträge zur Gefchichte des Kirchenrechts in den deutſchen Avlonifations- 
landen. II. Zur Gefchichte des märkifhen Provinzialkirchenrechts. 
Bon Dr. jur. Wilhelm von Brünned, Geh. Juftizrat, ord. Honorar⸗ 
Profefjor in Halle a. S. Berlin 1904. Franz Bahlen. (M. 3,—.) 


Dem in den „Beiträgen“ 46, 737 angezeigten erjten Teile feiner 
„Beiträge zur Geſchichte des Kirchenrechts in den deutichen Kolonifations- 
landen” bat Berf. nunmehr einen zweiten Zeil folgen lafjen, dur 
melden die Kenntnis eines mifjenjchaftlih bisher allzuwenig berüd- 
fihtigten Gebiets wiederum eine wertvolle Bereicherung erfahren hat. 
Der vorliegende zweite Teil umfaßt zwei Abhandlungen über „Das 
Kirchenpatronat” und über „Die Verwaltung des Pfarr- und Kirchen: 
gut3” nah märkiſchem Provinzialficchenrechte. 

In der erften diefer Abhandlungen weiſt Verf. an der Sand der 
einfohlägigen Urkunden nad, „daß in der Mark Brandenburg, nachdem 
die anfangs herrſchende Auffafjung der Kirchen als Eigenkirchen fallen 
gelafjen war, das an die Stelle des Eigentumsrechts an Kirchen tretende 
Patronat fich mit der öffentlihen Gewalt der Markgrafen verband und 
al3 eines der mehreren in der Landesherrfchaft einbegriffenen Rechte an- 
gefehen und behandelt wurde”. Befonderes Interefje verdient dabei die 
eingehend begründete Darlegung des Verf., daß es der mittelalterlichen, 
firhlihen Geſetzgebung, melde jede Verleihung kirchlicher Amter ver- 
hindern und dem Patron lediglich das Präfentationsrecht zugeftehen 
wollte, troß der damaligen Macht der Kirche in der Mark Brandenburg 
nicht gelungen ift, ihr Ziel zu erreichen, daß vielmehr in der Mark der 
Patron auch „im Mittelalter, den Vorjchriften des kanoniſchen Rechtes 
zum Troße, den Geiftlichen feiner Wahl nicht bloß präfentierte, ſondern 
mit Kirche und Pfarre belieh,“ und daß es jomit nah Einführung der 
Reformation nichts weiter als eine Aufrechterhaltung des vorher ſchon 
beftehenden Rechtszuftandes bedeutete, wenn der Patron „der collator, 
der Lehnsherr des von ihm berufenen, den evangeliihen Kirchenbeamten 
und Behörden präfentierten Geiftlihen” blieb. 

Die zweite Abhandlung ift, wie der Verf. mitteilt, veranlaßt durd) 
einen Streit, welcher ſich neuerdings zwiſchen Grundeigentümern im 
Lebufer Kreife und den Pfarrern dortiger Dorffirchen wegen ehemaliger 
Pfarrländereien erhoben hat, die an Beſitzvorgänger der eriteren im 
XVIII. Sahrhundert zu Erbpacht ausgetan waren. Verf. erörtert hier 
die Frage, ob nad) märkiſchem Provinzialvechte der Pfarrer und Patron 
allein Verträge wegen Vererbpachtung von Pfarrgrundftüden gültig ab- 
zuſchließen vermodten, oder ob diefe Verträge, obwohl fie das Kon: 
fiftorium beftätigte, troßdem der Gültigkeit ermangeln, wenn fich heraus 
ftellt, daß fie ohne Mitwirkung der Kirchenvorfteher errichtet find. Unter 
eingehender Berüdjichtigung der gefehichtlihen Entwidelung, insbefondere 
der Vorſchriften der Bifitationg- und Konfiftorialordnung vom Jahre 
1573, wird diefe Frage vom Verf. dahin beantwortet, daß vor dem 
Erlaſſe der Kirchen:, Gemeinde: und Synodal-Drdnung von 1873 nad) 
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märkiſchem Provinzialfirchenreht eine Mitwirkung der Kirchenvorfteher 
zur Veräußerung von Pfarrgütern nicht erforderlih war. Die über- 
zeugenden Ausführungen des DBerf. zeigen dabei von neuem, daß es 
nicht unbedenklich ift, das vielbenugte Werk von Karl Scholg (von Scholtz 
und Sermensdorf), Das jetzt beitehende Provinzialreht der Kurmarf 
Brandenburg, Berlin 1834, ohne weiteres als Duelle für die Kenntnis 
des märfifchen Provinzialrecht3 zu verwerten. Denn ebenfo wie in dem 
Urteile des Kgl. Kammergerichts vom 13. März 1903 m Saden der 
Stadtgemeinde Berlin gegen die Kirchengemeinde St. Markus zu Berlin 
in betreff der Kirchenbaulaft dargetan ift, daß das Scholtzſche Werk 
feineswegs kritiklos benußt werden darf, fo führt der Verf. auch be- 
züglich der hier in Betracht kommenden Frage den Nachweis, daß der 
Inhalt der in dem Scholtzſchen Werke wiedergegebenen Entwürfe für 
eine Kodififation des märkiſchen Provinzialreht3 in Wirklichfeit mit dem 
märkiſchen Provinzialrecht in Widerfprud ftand, und daß es deshalb in 
feiner Weiſe gerechtfertigt war, wenn man vielfadh den Inhalt jener 
Entwürfe „mit dem geltenden märkiſchen Provinzialvechte für gleichbe- 
deutend nahm”. Dr. Fürftenau. 


110, 


Aommentar zur Rivilprozeßordnung in der Faſſung der Belanntmadhung 
vom 20. Mai 1898 nebſt dem Einführungsgefee von Dr. Lothar 
Seuffert, o. d. Profefjor der Rechte in Münden. Neunte, neu be— 
arbeitete Auflage. Münden 1904/05 €. H. Beckſche Verlagsbuchhandlung 
(M. 33,50.) 


Die neue Auflage diefes befannten Kommentars, der fich längſt zu 
einem unentbehrlihen Hilfsmittel für jede wifjenfhaftlihe Behandlung 
prozefjualer Fragen ausgeftaltet hat, liegt nunmehr abgeſchloſſen vor. 
Schon die vorige Auflage traf auf die einfchneidenden Abänderungen, 
die infolge der Umgeftaltung des bürgerlihen Rechtes die Zivilprozeß: 
novelle gebracht hatte. Der damals etwas Fühn erfcheinende Ausſpruch 
des Verf. im Vorworte, e3 feien dabei auch manche Vorſchriften eingefügt 
worden, über deren Bedeutung und Tragweite fich die Urheber nicht 
Har geweſen feien, wird heute vielleicht weniger Gegner finden. Man 
darf nur beifpielsmweife an die 88 99 Abf. 3 und 857 Abf. 6 erinnern, 
Zu letzterem find neuerdings nicht weniger ald 3 Reichögerichtsent- 
Icheidungen (RG. 55 Nr. 93, 56 Nr. 3 u. Nr. 45) ergangen, die zwar unter 
fi übereinjtimmen, aber von demfelben Senate herrühren und darum 
die Frage auch für die Praxis noch nicht endgültig entfcheiven. Und 
$ 99 Ab. 3 hat ſich als eine wahre crux erwiefen. Das Reichägericht 
bat ihn nah Möglichkeit eingebrüdt, namentlich dur den auch vom 
Verf. (Note 3 unter b zu $ 99) gebilligten Grundfag, daß die Be- 
ſchwerde nicht zuläfjig ift, wenn nicht in der Hauptſache, wofern in ihr 
entfchieden morden wäre, ein Nechtömittel zuläffig fein würde. Der 
Sat it jet auch durch Plenarentfheidung des Reichsgerichts (NG. 57, 
310) vom 16. Mai 1904 als richtig anerkannt, daraus aber der Schluß 
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gezogen worden, daß auch die weitere Beſchwerde gegen die Entſcheidung 
über den Koftenpunkt davon abhängig ift, daß in der Hauptſache gegen 
ein vom Beſchwerdegericht erlafjenes Urteil ein weiteres Rechtömittel 
zuläffig gewejen fein würde. Der Verf. ift anderer Meinung (1, 166) 
und jcheint diefe auch der Plenarentiheidung gegenüber, die er in den 
Zufägen des 2. Bandes (VII) nur als abweichend nadhträgt, aufrechter- 
halten zu mollen. Der größte Übelitand des $ 99 Abf. 3 liegt aber 
auf einer anderen Seite, an die man bei feiner Beratung nicht gedacht 
zu haben jcheint. Es ijt nicht recht zu verftehen, weshalb das Reichs: 
gericht, wenn e3 nur über den Koftenpunft zu entfcheiden hat, mit einer 
freien Beurteilung der ganzen Sachlage befaßt fein fol, während es 
bei einer Entſcheidung in der Sauptfadhe felbft, wenn eine foldhe er- 
gangen wäre, an die vom Dberlandeögerichte getroffenen tatſächlichen 
Feftftellungen nad $ 561 3PO. gebunden fein würde. Ob aus diefer 
Ineonjequenz der Schluß zu gewagt wäre, daß die Beſchwerde aus 
8 99 Abf. 3, wenn fie an das Reichsgericht geht, auch prozefjual dem 
für die Revijion geltenden Grundjate des $ 561 unterjtehen muß, mag 
dahingeitellt bleiben. Jedenfalls wäre hier ein Punkt, an dem bei 
folgerichtigem Ausbau der Prozeßgrundfäbe und ſchon wegen des Objefts, 
das in der weit überwiegenden Mehrzahl der Fälle die Revifions- 
fumme nicht erreicht, für die Entlaftung des Reichögerichts etwas ge- 
ſchehen könnte. 

Daß bei einem Kommentare, wie dem vorliegenden, Literatur und 
Rechtſprechung bis auf den neueſten Stand nachgetragen und in den 
Erläuterungen berückſichtigt ſind, braucht nicht erſt hervorgehoben zu 
werden. Letztere ſind an vielen Stellen umgearbeitet und ergänzt, zum 
Teil auch neu eingefügt und erweitert worden. Um dafür Raum zu 
gewinnen, hat die Verlagsbuchhandlung einen engeren Satz als in den 
früheren Auflagen gewählt. Daß die neue Auflage des Kommentars, 
dem ein ſorgfältig ausgearbeitetes Wort- und Sachregiſter beigegeben 
iſt, in verhältnismäßig ſo kurzer Zeit beendet wurde, dafür werden 
Theorie und Praxis dem Verf. Dank wiſſen. Jaeckel. 


—111. 

Die Zivilprozeßorduung für das Deutſche Reich in der Fafjung des Geſetzes 
vom 17. Mai 1898 nebft den Einführungsgejegen. Für den praftiichen 
Gebraud erläutert von Dr. Julius Peterſen, Reichsgerichtsrat a. D. 
Fünfte Auflage. Bearbeitet von Ernft Remels, Reichsgerichtsrat, und 
Dr. Ernft Anger, Kol. ſächſ. Landgerichtsdireftor. I. Band. Lahr 
1904. Morig Schauendburg. (M. 17,00, geb. M. 20,50.) 


Wenig mehr als drei Jahre find feit dem Erfcheinen des zweiten 
Bandes der vierten Auflage verflofien, und fchon it das Erjcheinen 
einer anderen notwendig geworden — gewiß das befte Zeichen für den 
Beifall und die Beliebtheit, deren fich der angezeigte Kommentar zur 
Zivilprozeßordnung erfreut. Leider hat es dem um die deutſche Rechts— 
wiſſenſchaft und Rechtſprechung hochverdienten Berf. des Werkes fein 
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Gefundheitszuftand nicht geftattet, an der Serftellung der neuen Auf— 
lage teilzunehmen. Die jetigen Bearbeiter, von denen Dr. Anger ſchon 
bei der vierten Auflage mitgewirkt bat, haben, wie fie im Vormorte 
bemerken, ihre Aufgabe dahin aufgefaft, das Werk feinem Inhalte 
nach im mejentlichen zu erhalten und in feiner Eigenart, unter möglichſt 
vollftändiger Berüdfihtigung der zwifchenzeitlihen Rechtſprechung und 
Literatur, fortzuführen, dabei fortgejegt insbefondere auf die aus den 
Beitimmungen der Novelle und dem Bürgerlichen Geſetzbuche ſich er— 
gebenden Fragen ihr Augenmerk zu richten. Diefer Aufgabe find fie 
in jeder Beziehung gerecht geworden. Vor allem haben jie die Eigen 
art des Buches in der Darftellungsmweife voll gewahrt, wonah es ſich 
mehr als andere Kommentare des Geſetzes einer wiſſenſchaftlich-ſyſtematiſchen 
Behandlung des Zivilprozeßrechts nähert, ohne doc den Zweck, den 
Stoff zur ficheren Auskunftserteilung dem Praktiker in überfichtlicher 
Form zu bieten, irgendwie hintanzufegen. Cbenfo haben fie den 
ferneren Vorzug des Werkes, ein tunlichſt vollftändiges Verzeichnis der 
Literatur, ſoweit fie nicht ſchon als veraltet gelten muß, räumlich ge 
fondert von den Erläuterungen, zu geben, in vollem Umfang aufrecht: 
erhalten. Sie haben dabei die Art der Zitierung durch MWeglaffen des 
Datums der Urteile vereinfacht, eine Änderung, die der Überfichtlichkeit 
beträchtlich zuftatten fommt. Auch gegenüber den in den früheren 
Auflagen vertretenen Anfichten haben fie nicht auf nochmalige eigene 
Prüfung verzichtet, wenn fie auch, wie das bei dem in die Tiefe gehenden 
wiſſenſchaftlichen Urteile des urfprüngligen Verf. nicht verwunderlich 
erfcheint, nur vereinzelt, namentlich mit Rückſicht auf die Rechtſprechung 
des Reichögerichts, zu einer abweichenden Meinung gelangt find. Wo 
dies gefchehen ift, iſt es ausdrücklich bemerft. 

Auf Einzelheiten läßt fich bei einem fo umfafjenden Werke nur in 
jehr beſchränkten Umfang eingehen. Bei $ 99 hat die neue Bear- 
beitung die in der vierten Auflage vertretene Anficht aufgegeben, daß 
gegen die lediglich über die Koften ergangene Entſcheidung die jofortige 
Beſchwerde aud dann ftattfinde, wenn gegen die Enſcheidung in der 
Hauptſache Fein Rechtsmittel zuläffig wäre. Es wird jet in der An- 
merfung 8b zunächſt ausgeführt, die Beſchwerde auf Grund des Abi. 3 
ſei nad) der ftändigen Rechtſprechung des Reichsgerichts nur ftatthaft, 
wenn aud in der Hauptſache, fofern darüber entjchieden wäre, ein 
Rechtsmittel zuläffig fein würde. Diefer Anficht des Reichsgerichts wird 
troß der für die gegenteilige Meinung fprechenden Gejegesmaterialien 
beigetreten. In dem folgenden Abjage wird aber dann betont, daß 
jener Grundſatz nicht für die weitere Beſchwerde gelte, daß fich die 
Zuläfligfeit einer folchen vielmehr lediglih nad den SS 567 und 568 
ZPO. richte. In der dazu gehörigen Literaturnote werden aud nur 
die voneinander abmeichenden älteren Entjcheidungen der verjchiedenen 
Senate des Neichsgerichts über die zulet erwähnte Frage angeführt. 
Gerade wegen dieſer früheren Verſchiedenheit der Rechtſprechung ber 
einzelnen Senate des Neichögerichts ift es bedauerlih, daß der — 
allerdings jhon am 16. Mai 1904 ergangene — Beihluß der 
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vereinigten Zivilfenate des Reichägerichts, durch den für die Zufunft die 
Einheit der Rechtfprehung gewahrt ift, und zwar dahin, daß auch für 
die Zuläffigfeit der weiteren Bejchwerde gegen die Entjcheidung über 
den Kojtenpunft erfordert wird, daß aud in der Hauptſache gegen ein 
vom Befchwerdegeriht erlafjenes Urteil ein weiteres Rechtsmittel zu- 
läfftig gemwejen märe, feine Aufnahme mehr hat finden fünnen. Ein 
Nahtrag am Schluſſe des Werkes wird fiherlih einen entſprechenden 
Zuſatz bringen. 

Zu $ 204 wird in Anm. 2 wegen der Ausführung der auf das 
Geſuch einer Partei bemwilligten öffentlichen Zuftellung vorgetragen: in 
der Regel genüge die Anheftung der Ausfertigung oder der beglaubigten 
Abſchrift des zuzuftellenden Schriftftüds an der Gerichtätafel; eine Ab- 
ſchrift des Beſchluſſes, nämlich desjenigen über die Bewilligung der 
öffentlihen Zuftelung, brauche nah dem Geſetze nicht beigefügt zu 
werden, die Beifügung jei aber mandmal, 3. B. in Eljaß-Lothringen, 
durh die Gejchäftsordnung für die Gerichtsjchreiber vorgejchrieben. 
Diefer Anſicht läßt fich nicht beitreten. Der Beihluß über die Be- 
willigung der öffentlihen Zuftellung iſt ein nicht verfündeter Beſchluß 
des Gericht? im Sinne des $ 329 Abf. 3 ZPO. und deshalb nad) 
diefer Vorfchrift den Parteien von Amts wegen zuguftellen. In bezug 
auf den Gejuchiteller Tann dies auch feinem Zweifel unterliegen. Es 
muß aber auch von dem Teile gelten, an den öffentlihe Zuftellung er: 
folgen fol. Wenn es aud richtig ift, was in Anm. 4 zu $ 329 aus- 
geführt wird, daß ein ergangener Beihluß nicht ftet3 allen Parteien 
oder bei dem Verfahren Beteiligten zugeftellt werden muß, jo hat die 
Zuftelung gemäß dem Abf. 3 des 8 329 doch immer wenigſtens an 
diejenigen Parteien oder an dem Verfahren Beteiligten zu erfolgen, 
welche gerade der ergangene Beſchluß angeht. Das ilt aber bei der 
Entfheidung, welche die Zuftellung eines Schriftftüds an eine Partei 
durch öffentliche Bekanntmachung bewilligt, zunächſt in bezug auf dieſe 
Partei der Fall. Da dur die von dem Gerichte nad $ 203 anzu= 
ftellende Sadhunterfuhung die Vorausfegung für die öffentliche Zu— 
ftelung, daß der Aufenthalt der Partei, an melde die Zuftellung er- 
folgen fol, unbefannt ift, ſchon feitgeftellt ift, jo hat auch die Zuftellung 
des die Bewilligung der öffentlihen Zuftellung ausfprechenden Be: 
ichluffes durch öffentlihe Bekanntmachung zu erfolgen. Zu bewirken 
ift fie, da fie feine Ladung enthält, dur Anheftung an die Gerichts- 
tafel. Die in jener Anm. 2 ſelbſt angezogene Beftimmung der Ge- 
ihäftsordnungen für die Gerichtäfchreibereien in Eljaß-Lothringen ift 
denmad) feine bloße Verwaltungsvorschrift, vielmehr wäre auch ohne 
fie der Beihluß über die Bewilligung der öffentlichen Zuftellung durch 
Anheftung an die Gerichtätafel an die Partei, deren Aufenthalt 
unbefannt iſt, mitzuzuftellen. Ganz diefelbe Natur einer zutreffenden 
Ausführungsbeitimmung zu den 8$ 253 und 204 ZPO. Hat 
demnach aud die gleiche Vorjchrift des 8 20 Ziff. 3 der Gejchäfts- 
ordnung für die Gerichtöfchreibereien der preußifchen Amtsgerichte 
vom 26. November 1899 (vgl. den $ 19 Ziff. 2 derjenigen für die 
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Gerichtsfchreibereien der Landgerichte vom 27. und der nur für die 
Dberlandesgerichte vom 29. November 1899), daß „eine Abjchrift der 
Entfheidvung” — nämlid über die Bemilligung der öffentlichen Zu— 
ftelung — „auf das anzuheftende Schriftjtüd zu übertragen und von 
dem Gerichtsfchreiber zu beglaubigen” ift. 

Bei $ 256 hat die neue Auflage in Anm. 6, abweichend von den 
frühern, eine Ausführung über diejenige Art von Klagen aufgenommen, 
die, im Gegenſatze zu der auf Verurteilung zu einer Leiſtung oder auf 
Feſtſtellung des Verfahrens oder Nichtbeitehens eines Rechtsverhältnifjes 
gerichteten Klage, die nur bezwede, das bereits außerhalb des 
Rechtsftandes objektiv beitehende Recht zwiſchen den Parteien 
Harzuftellen und für die Zukunft unter ihnen unftreitig zu machen, 
auf Erlaß eines Urteils gerichtet find, das felbft erjt Rechte be- 
gründen, ändern oder aufheben fol. Es ift jehr dankenswert, 
daß in diefer Weiſe auf die eigentümliche Bedeutung der jog. Rechts: 
geitaltungsklagen, die in der neueren Nechtsentwidelung eine immer 
größere Rolle zu Spielen berufen jcheinen, hingewieſen wird, wiewohl 
jelbftverftändlih auch in einem auf breiter Grundlage angelegten Kom: 
mentare der Zivilprozeßordnung alle einschlägigen Fragen kaum gejtreift 
werden fünnen. Immerhin mwäre es erwünjcht gemwejen, wenn, ent: 
Iprehend diefer befonderen Erörterung der Rechtsgeitaltungsklagen in 
der Lehre von der Klage, aud bei der Erläuterung des von der 
Rechtskraft der Urteile handelnden $ 322 diefer befonderen Gattung 
von Klagen etwa in der Anm. 7 einige Sätze gewidmet wären, in 
denen die eigentümliche Wirkung der Rechtskraft der auf fie ergangenen 
Urteile berührt wäre, fei es auch nur in der fnappen Geſtalt, wie es 
Eccius in feinem Preußifhen Privatrehte Bd. I im $ 56 getan hat. 

Daß mit den vorftehenden Bemerkungen der hohe mifjenjhaftliche 
und praftiihe Wert des Werkes in feiner neuen Bearbeitung nicht in 
Frage gejtellt werden fol, verfteht ſich von ſelbſt. Es ift nur zu hoffen, 
daß dem eriten Bande der zweite binnen kurzer Frift folgt. Zweifellos 
wird der Kommentar in feiner neuen Bearbeitung ſich zu den alten 
viele neue Freunde erwerben. Peters. 


112. 

Aommentar zum Gefeh über die Enteignung von Grundeigentum nom 
11, Juni 1874 nebſt den dazu erlaffenen Beftimmungen des Ausführungs: 
gejeßes zum Reichögejeg über die Zwangsverfteigerung und die Zwangs- 
verwaltung unter Berüdjichtigung der einjchlägigen Vorſchriften des 
Flugtliniengefeges von Emil Koffla, Juſtizrat. Berlin 1905. Franz 
Bahlen. (Geh. M. 6,80, geb. M. 7,80.) 


Ein neuer Kommentar zum Enteignungsgefeb, aber ein Kommentar, 
der nicht in ausgetretenen Gleifen geht. Der Berf. jagt in der Bor- 
rede, er glaube mit feiner Arbeit dem praftiihen Bedürfniſſe nach einem 
Kommentare zum Enteignungsgefeße zu entiprechen, welcher, ohne durch 
großen Umfang die Orientierung zu erjchweren, auf fyftematifcher Grund: 


Koffla, Kommentar 3. Geſetz über Die Enteignung von Grundeigentum. 729 


lage über den gegenwärtigen Stand des Enteignungsrechts, wie es ſich 
in der Praris entmwidelt hat, Auskunft gibt. Dies Ziel zu erreichen, 
ift dem Verf. in vollem Umfange gelungen. 

Zunächſt die Anlage: Vorweg geſchickt ift der Tert des Enteignungs- 
gejeßes in feiner urfprünglihen Fafjung, ihm folgen diejenigen Be- 
ftimmungen der Organifationsgefege, durch welche das Enteignungsgeſetz 
teilmeife abgeändert worden ift, und das Fluchtliniengefeg. Damit ift 
das Gefebesmaterial in feiner urſprünglichen Fafjung gegeben, und der 
Leſer zugleich in die Lage verſetzt, ſelbſt zu kontrollieren, worauf fich die 
Änderungen gründen, die der Berf. in den der Kommentierung zugrunde 
gelegten Gejetestert aufgenommen hat und die durch befonderen Drud 
fenntlich gemacht find. Dies ift praftiih und gibt von vornherein das 
Gefühl, auf einem gefiherten und jederzeit fontrollierbaren Boden zu 
ftehen. Die zur Ergänzung des Enteignungägefeges erjt neuerdings 
hinzugetretenen Beltimmungen des preuß. Ausführungsgefeßes zum 
Neichsgefeg über die Zmangsverfteigerung und Bmangsverwaltung 
(Artt. 35 — 41) bringt ein Zufat zu $ 49 des Enteignungsgejetes, und 
in den Erläuterungen zu ihnen ift der Verf. auch der Frage nicht aus 
dem Wege gegangen, welche Borfchriften aus dem Reichsgeſetze jelbft 
(über die Berteilung des Erlöfes, 88 105—145 ZVG.) auf die Ver: 
teilung der Enteignungsentſchädigung zur entſprechenden Anmendung zu 
bringen find. Bekanntlich ift diefe Frage nicht überall (3. B. 88 112, 
113 3VG.; vgl. S. 252 des vorliegenden Kommentars) völlig ficher, 
und es ift daher von Wert, daß fich der Verf. auch hierüber ausge: 
Iprodhen bat. Die aus dem Zwangsverſteigerungsgeſetze für anwendbar 
erachteten Beitimmungen jind mörtlid aufgenommen, fo daß das ge- 
ſamte hierher einſchlagende Gejeesmaterial vereinigt iſt. 

Der Kommentar felbit ift mit einer erfrifchenden Selbitändigfeit 
gejchrieben. Er rennt freilih an vielen Stellen mit den hergebradhten 
Anſchauungen zufammen; ich vermweife 3. B. auf die Frage, der man 
gleich bei den Erläuterungen zu $ 1 (34ff.) begegnet, inwieweit polizei: 
lihe Beſchränkungen des Eigentums zuläffig find, und inwieweit ein 
Entihädigungsanfpruh für ſolche Beſchränkungen dem Eigentümer zu: 
fteht, — eine Frage, für deren Löſung der Verf. weder die Grundjähe 
des Dberverwaltungsgeriht3 noch die des Reichsgerichts gelten laſſen 
mil. Aber überall wird man anerkennen müfjen, daß der Verf. da, 
wo er einen abweichenden Standpunkt einnimmt, aud Gründe für ihn 
beibringt und daß es ihm nicht darum zu tum ift, mit Vorliebe ab- 
mweichende Wege zu gehen. Db die von ihm eingefchlagenen die richtigen 
find, darüber läßt fich natürlich ftreiten. Ich möchte indes mit diefen 
Bemerkungen nit den Anſchein ermweden, als ob der Berf. in der 
Polemik feine Hauptaufgabe ſuche. Dies ift keineswegs der Fall. Die 
Polemik geht nur nebenher, und es fommt ihm hauptſächlich darauf an, 
eine Darjtellung des geltenden Rechtes zu geben, wie es ſich in Literatur 
und Rechtſprechung bis auf den heutigen Tag entwidelt hat. Diefe 
Darftellung iſt forgfältig und lichtvoll. Wer ſich hiervon überzeugen 
will, vergleiche die Erläuterungen zu $ 8, namentlich darüber, mas das 
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Gefeß unter einer Entfhädigung verfteht, die „in dem vollen Werte 
des abzutretenden Brundftüds, einfchlieglich der enteigneten Zubehörungen 
und Früchte” beftehen fol. Es ift gar nicht jo leicht, die hier weit 
auseinandergehenden Anſichten und die verjchiedenen Richtungen, die 
auch in der Rechtſprechung zutage getreten find, überfichtlich zu gruppieren 
und die leitenden Gefichtspunfte herauszufinden, um aus der Fülle der 
Streitfragen wieder auf ficheren Boden zu fommen. Der Verf. hat 
dies mit klarem Blide für das MWefentlihe und Unmefentlide verftanden. 
Übrigens ift der von ihm verfochtene Grundſatz, daß der volle Wert 
der Sache auch den fubjeftiven Wert im fich begreift, d. h. denjenigen 
Wert, den die Sache gerade für ihren Befiger hat, und daß auch diefer 
Wert bei Bemefjung der Enteignungsentfhädigung mit zu berüdfichtigen 
ift, neuerdings wieder vom 7. Zivilfenat des Neichsgerichts, der ihn 
ichon bisher feftgehalten hatte, ausdrücklich als richtig anerfannt worden 
(Urt. v. 7. März 1905, mitgeteilt im PrVerwBl. 26, 701). 

Bon befonderem Werte für die Praris ift in den Erläuterungen 
zu $8, daß der Verf. auch die Enſchädigung einbezogen hat, die für 
Baubefhränfungen zu gewähren ift, wofern folche dur Bebauungspläne 
oder Fluchtlinienfeftfegungen den von ihnen betroffenen Grundftüden 
auferlegt werden. Man bezeichnet fie (nicht gerade fehr paflend) als 
öffentlichrechtliche Servitut der Unbebaubarfeit. Der Berf. beſpricht fie 
ſowohl für das ältere Necht, wie für das jet ſeit dem Fluchtlinien— 
geſetze vom 5. Juli 1875 geltende in eingehender Weife, wie denn 
die enteignungsrechtlihen Vorſchriften des letztgenannten Gejetes auch 
fonjt fortlaufend Berüdfihtigung gefunden haben. 

Weiter möchte ich auf die forgfältige Darftellung vermweifen, die in 
den Vormerkungen zu dem 3. Titel des Gefehes (139 ff.) über das 
Enteignungsverfahren gegeben ift. Für QJuriften, denen das Verfahren 
aus der Praris meift nicht befannt ift, ift es erwünſcht, wenn fie von 
fundiger Hand in dasjelbe eingeführt und dabei auf Fragen aufmerkffam 
gemacht werden, die ihnen fern liegen, die aber doch eine gewiſſe Rüd- 
wirkung auf die zur gerichtlichen Entſcheidung kommenden Streitpunfte 
haben fönnen. Diefen Gefichtspunft hat denn auch der Verf. im Auge 
behalten. Die Darftellung bringt übrigens auch hier mandes Neue, jo 
namentlich die Erörterung über den verunglüdten Vorbehalt im Schluß- 
jate des $ 16 des Gefeges: „nach Befinden ohne Berührung der Ent— 
ihädigungsfrage”; hierbei hat der Verf., wie auch an anderen Stellen, 
Gelegenheit gefunden, aus den Akten des Abgeorpnetenhaufes, in denen 
jih die bisher nit benutzten Kommiffionsprotofolle befinden, neues 
Material für die Auslegung des Geſetzes herbeizufchaffen. 

Daß die Rechtſprechung des Reichsgerichts vollitändig berüdjichtigt 
it, bedarf für ein Buch, welches dem praktischen Bedürfnifje dienen ſoll, 
faum der Servorhebung. Auf fie ift aber infofern befonders Bedacht 
genommen, als fie vielfah und namentlich bei den wichtigeren Streit— 
fragen (4. B. 63, 72, 90, 94 ff., 100, 196) aud in ihrem Entwidelungs- 
gange dargeftellt und ihr Fortfchreiten bis auf die neueite Zeit mit 
fritiichen Rückblicken auf die überholten älteren Entjcheidungen verfolgt 
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wird. Durch diefe zufammenfafjenden Überblife hat das Buch außer: 
ordentlich gewonnen und es wird fi, daran ift nicht zu zweifeln, ſehr 
bald die ihm gebührende Beadhtung in der Literatur über das Ent- 
eignungsrecht errungen haben. Ein ausreichendes Sachregifter iſt bei- 
gegeben. Jaeckel. 


113. 

Die Araftloserklärung abhanden gekommener oder vernichteter Urkunden 
im Anfgebotsverfahren nad, Reichsrecht und bayerifhem Landes- 
rechte. Bon Dr. Karl Adelmann, Amtsrihterr. Münden 1904. 
3. Schweiger Verlag. (M. 3,50.) 

Der Verf. hat fih zur Aufgabe geftellt, eine umfafjende Darftellung 
des auf dem Gebiete der Kraftloserflärung abhanden gefommener oder 
vernichteter Urkunden im Aufgebotsverfahren geltenden Reichsrechts und 
bayerifhen Landesrechts zu geben. 

Die Aufgabe war dadurch erjchwert, daß die maßgeben Rechtsfähe 
im bürgerlihen Rechte und im Prozeßrecht, in Reichsgefegen und in 
Landesgefegen, in Einführungs:, Übergangs: und Ausführungsgefegen 
zeritreut find; um fo verdienſtlicher ift die volllommen befriedigende 
Löſung der Aufgabe, 

Die Darftellung wird für die gerichtliche Praris in Bayern und 
auch für weitere Kreife um jo mehr einem Bedürfniffe entgegenfommen, 
al3 das ganze Inftitut der Kraftloserflärung von Urkunden von jehr 
beſchränkten Anfängen ausgegangen ift, manderlei Wandlungen erfahren 
hat und infolge der Vorbehalte landesrechtliher Ausnahmen in Bayern 
in wichtigen Beziehungen Landesrecht gilt, die nunmehrige Geftaltung 
des Reichs- und Landesrechts auf diefem Gebiet aber eine ſchwer über- 
jehbare Mannigfaltigfeit von Beitimmungen und eine große Verſchieden— 
heit in fih und gegenüber dem früheren Rechtszuftand aufmeilt. 

Beifpieldmweife mag nur darauf hingewiefen werden, daß in Bayern 
urfprünglid nur die Kraftloserflärung von Namenpapieren durch die 
fog. Amortifationsdefrete, die Königlichen Verordnungen vom 10. Dftober 
1810, 17. Auguft 1813 und 12. März 1817 zugelafjen war, die Kraft: 
loserflärung von Urkunden auf Namen im Bürgerlichen Geſetzbuche nicht 
mehr zugelafjen ift und demgemäß in Bayern nurmehr Hinfichtlich der 
vor dem 1. Januar 1900 ausgegebenen Namenpapiere zuläffig erjcheint. 
(S. 15.) Nach einer au den Gang der Nechtsentwidelung erörternden 
Einleitung behandelt der Verf. in den Teilen 2—4 das materielle Recht, 
— die Zuläffigfeit der Kraftloserflärung bei den verfhiedenen Arten 
der Urkunden, das Abhandenfommen oder die Vernichtung der Urkunden 
als Vorausſetzung der Kraftloserflärung, die Bejchränfung der Zuläffig- 
feit der Kraftloserflärung zum Schuge der Rechte Dritter —, in den 
Teilen 6—9 das Prozeßrecht — das Aufgebotsverfahren, die Rechts: 
folgen des Aufgebot3 und des Ausfchlußurteils, die Zahlungsfperre, Die 
Kraftloserflärung ausländifcher Urkunden —, und gibt im 10. Teile 
ehr beachtenswerte Winfe über das Verhalten bei Verluſt einer Ur— 
funde, die im Aufgebotsverfahren für fraftlos erklärt werden fann. 
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Ale diefe Abſchnitte enthalten ein reichliches, gründlich durdhgear- 
beitetes Detail. Materielles und Prozeßrecht find gleich forgfältig be= 
handelt. 

In einem Anhange ſind Beiſpiele für Anträge, Aufgebotsbeſchlüſſe 
für einen Beſchluß auf vorläufige Zahlungsſperre, für Ausſchlußurteile 
und für Zeugniſſe der Ausſteller, ſowie die Gebührenſätze im Aufgebot3- 
verfahren gegeben. 

Außer dem Inhaltsverzeihnis iſt ein alphabetiſches Verzeichnis, 
eine Überfichtstabelle für das Aufgebotsverfahren bei den einzelnen 
Arten von Urkunden und eine Tabelle zur Beſtimmung des Aufgebots- 
termind nad) 88 1010—1013 ZPO. beigefügt. 

Gründlichkeit und praftiiher Sinn gehen in der Anlage und Aus- 
führung der Arbeit Hand in Hand und fichern dem Bude eine vorzüg- 
lihe Brauchbarkeit. 

Leipzig. Dr. v. Lippmann. 


114. 


Handbuch für den Gerichtsuotlzieherdienft nad den Reichsgefeßen und der 
NHeuorganifation des Gerichtsnollzieherinftituts im Iahre 1900 mit 
den landesrechtlichen Befimmungen im Aönigreidhe Bayern. Bon 
Eduard Rottmann, Kal. Oberamtsrichter a. D. (2). Würzburg 1903. 
Stahelihe Verlagsanftalt. (M. 15,—.) 

Die erite Abteilung des Buches (3— 102) beſchäftigt ſich mit 
den Verhältnifjen des Gerichtsvollziehers im allgemeinen; hier werden 
Ernennung, rechtliche Stellung des Gerichtsvollziehers, deſſen fachliche 
und örtliche Zuftändigfeit, die allgemeinen Amtspflichten und Dienſt— 
vorſchriften, Befoldung und perfönlihe Verhältniffe, Dienftauffiht und 
dgl. beiprohen. Außerdem wird in diefer Abteilung das Koſtenweſen 
der Gerichtövollzieher behandelt. Die zweite Abteilung (102—175) hat 
das Zuſtellungsweſen zum Gegenjtande. Die dritte Abteilung ftellt die 
Ausführung der Zwangsvollſtreckungen dur die Gerichtsvollzieher dar 
(175—335). In der vierten Abteilung (335—377) wird die Aus- 
führung der anderen wichtigeren Gefchäfte der Gerichtövollzieher dar: 
gejtelt. Die fünfte Abteilung (377—461) enthält 40 Formulare. 
Die Darftellung des Dienftes des Gerichtsvollziehers ift eine fyftematifche. 
Überall find zu den für den Gerichtsvollzieher maßgebenden gefeßlichen 
Vorſchriften, minijteriellen Dienftinftruftionen und Geſchäftsanweiſungen 
die erforderlichen theoretiihen Bemerkungen und Erläuterungen gegeben. 
Ale mit den Geſchäften des Gerichtsvollziehers im engen Zufammen- 
hange ftehenden prozefjualen und zivilrechtlichen Bejtimmungen werden 
in einer Weife beiprochen, die für das Verftändnis des nicht juriftifch 
Gebildeten durchaus geeignet iſt. 

Das Buch erſcheint hiernach im jeder Beziehung geeignet, den 
fünftigen Gerichtsvollzieher für feinen Beruf vorzubereiten, und wird 
ihm ein gutes Mittel zur Einarbeitung bieten. Für den im Dienite 
jtehenden Gerichtsvollzieher wird es als ein Hand» und Nachſchlagebuch, 
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das ihn faum jemals im Stiche lafjen wird, von großem Werte fein. 
Auch dem auffichtführenden Amtsrichter wird es bei der Handhabung 
der Dienftaufficht wertvolle Dienjte leilten können. 

Den Gerihtsvollziehern in Bayern fann das Buch als ein wirk— 
licher Führer und Berater in ihrem Dienfte, den bayerijhen Amts- 
gerihtsvorftänden als ein wertvolles Nachſchlagebuch bei Handhabung 
der Dienftauffiht warm empfohlen werden; denn es ift ja zunächſt auf 
bayerifhe Verhältniſſe berechnet, indem es außer den reihsrechtlidhen 
Borfhriften nur die in Bayern geltenden Geſetze minifteriellen Dienit- 
inftruftionen und Gefchäftsanmweifungen berüdfichtigt. Der preußiiche 
Gerichtövollzieher wird daher ebenſo wie der preußiſche aufjichtsführende 
Amtsrichter geneigt fein, einem der für Preußen beftimmten gleichartigen 
Werke von Schönfeld und von Walter den Vorzug zu geben, meil er 
in diefen Werfen alles, was für ihn in Betracht kommt, vereinigt findet. 
Damit fol dem Buche aber die Brauchbarkeit au für die Gericht3- 
vollzieher anderer deutfher Bundesftaaten außer Bayern nicht abge: 
ſprochen werden; denn der nad den Reichsgeſetzen ſich regelnde Dienit 
der Gerichtsvollzieher bildet den Hauptgegenftand der Behandlung in 
dem Bude. Aus dem, was das Werk in diefer Beziehung bietet, werden 
auch die nichtbayerifhen Gerichtävollzieher eine Fülle von Belehrung 
ihöpfen fünnen. Ein 32 Seiten umfafjendes Sachregiſter erleichtert 
die Benußung. 

Caſſel. Fuchs. 


115. 


Gerichtskoſtengeſetz nebſt deu Gebührenordnungen für Gerichtsvollzieher 
fomie für Zeugen und Sachverſtündige. Mit Erläuterungen, Ges 
bübrentarif, Anhang und Sacdregifter als dritte Auflage der Hand: 
ausgabe des Gerichtöfoftengefeges. Bon Minifterialrat A. v. Reifens 
egger, bearbeitet von Hermann Schmidt, Regierungsrat im Kal. 
bayr. Staatsmintfterium der Finanzen. Münden 1905. €. H. Beckſche 
Verlagsbuchhandlung. (M. 0,00.) 


Die Reifeneggerihe Handausgabe des Gerichtsfoftengejehes hat ih 
bei Richtern und Anwälten gut eingebürgert, weil fie überfichtli, kurz 
und zuverläffig das für den täglichen Verkehr Notwendige gibt und für 
Fragen, die darüber hinaus liegen, das Material nachweiſt, aus dem 
weiterer Auffhluß zu finden iſt. Im gleicher Weife ift die jet vor: 
liegende dritte Auflage von dem Bearbeiter fortgeführt; die Er- 
läuterungen find vielfach ergänzt und abgeändert, die Rechtiprechung bis 
auf die Gegenwart berüdfichtigt. Der Anhang enthält die bayerifche 
Verordnung vom 17, November 1902, die Gebühren für ärztlide 
Dienftleiftungen bei Behörden betreffend. — Ein ausreichendes Sad: 
regifter ift beigegeben. Jaeckel. 


734 Siteratur. 


116. 


Gefeh über die Imangsuerfeigerung und die Bmangsvermaltung vom 
24. März 1897 unter befonderer Berückfihtigung des bayerifchen 
Angführungsgefehes und der einfhlägigen Vollzugsvorſchriften. 
Erläutert von Anton Steiner, Kol. Amtsrichter in Münden. Münden 
1905. 3. Schweiger Verlag. I. Lieferung. (M. 1,50.) 


Das Buch jcheint die Mitte zwiſchen Kommentar und Handaus- 
gabe halten zu follen. Es ift in erfter Neihe für die bayerifchen 
Juriſten beftimmt, denen es, nachdem in Bayern die Grundbudhanlegung 
ſoweit fortgefchritten ift, daß das Neichögefe nun gemäß $ 1 EG. 
zur Anwendung fommen fann, das reichägejeglihe Verfahren in den 
mancherlei Beziehungen, in denen es von der bayerifhen Subhaftationg- 
ordnung abweicht, handgereht machen will. Zu diefem Zmwede greift 
ver Verf. an den einfhhlagenden Stellen (3. B. zu$ 9 S. 29) auf das 
bisherige bayerifhe Recht zurüd, wie denn überhaupt das bayeriſche 
Recht, fomweit es neben dem Reichsrechte noch in Betracht fommen Fann 
(3. B. zu $ 10 über die öffentlichen Laften der Grundftüde), vorzugsmeije 
Berüdjihtigung gefunden hat. Aber e8 muß hervorgehoben werden, 
daß ſich der Verf. hierauf nicht befchränft, jondern auch zu den Fragen, 
die ſich an das Reichsgeſetz anſchließen, eine ſelbſtändige Stellung ge- 
nommen hat. Die Darftellung ift klar; Literatur und Rechtſprechung 
find, fomweit die erjte Lieferung (fie ſchließt mit $ 38 ab) ein Urteil 
zuläßt, ſorgſam berüdjichtigt. Jaeckel. 


117. 


Anleitung zur ſtrafrechtlichen Praxis. Ein Beitrag zur Ausbildung unſerer 
jungen Juriſten und ein Ratgeber für jüngere Praktiker. Von Dr. jur. 
Hermann Lucas, Wirkl. Geh. Oberjuſtizrat und Miniſterialdirektor. 
Erſter Teil. Das formelle Strafrecht. Zweite, vermehrte und 
verbeſſerte Auflage. Berlin 1905. Otto Liebmann. (M. 8,—.) 


Mit Freuden wird von jüngeren und älteren Praftifern das Er— 
jcheinen der zweiten Auflage des trefflichen, feiner Zeit von ung an dieſer 
Stelle angezeigten Buches begrüßt werden. ; 

Das Bud ift ja, wie vorauszufehen war, fchnell ein Ratgeber bei 
Staatsanwaltichaften und Straffammern geworden in einem Maße, daß 
man bejorgen fönnte, es möchte zu jehr zur Autorität werden, wenn nicht 
auch dies durch die Darftellungsmeife verhindert würde, die ftet3 ver- 
meidet, Refultate zu geben, fondern jtets nur die Wege weiſt zur Auf- 
findung und richtigen Behandlung der Probleme. Bor allem ift es eine 
ausgezeichnete Grundlage für die jet wohl vielfach eingerichteten Übungen 
mit Referendaren. Die neue Auflage ift um zwei Kapitel über Privat- 
Hage und Strafvollitredung vermehrt. Im einzelnen find Anderungen 
und Berihtigungen vorgenommen und die inzwijchen eingetretenen Neue— 
rungen berüdjichtigt. Delbrüd. 
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118. 
Die Redytswidrigkeit als allgemein gültiges Merkmal im Tatbeflande 

Arafbarer Handlungen. Ein Beitrag zur allgem. Strafrechtälehre. Von 

Dr. Alerander Graf zu Dohna, Privatdozenten an der Univerfität 

zu Halle a. S. Halle a. S. 1905. Buchhandlung des Waijenhaufes. 

(M. 3,—.) 

Eine Anwendung der Stammlerfchen Lehre von dem richtigen 
Rechte auf ftrafrehtlihem Gebiete! Verf. folgert aus den Widerſprüchen 
und Lücken, melde die jet herrichende Auffafjung der Rechtsmidrigfeit 
läßt, daß dieſe nicht identiſch ſei mit dem bloßen Mangel einer recht: 
lihen Befugnis. Die Nechtswidrigfeit ift nicht die Konfequenz, fondern 
die Vorausfegung der Verwirklichung der Zatbeitandsmerfmale, hat alfo 
die Bedeutung eines pofitiven Tatbeſtandsmerkmals. Rechtswidrig im 
Sinne unjeres Reihsftrafrehts ift ein Verhalten, welches die fpezififchen 
Tatumftände eines gejeblich bejtimmten Delifts aufweiſt und in dieſer 
Lage unrichtig ift. Richtig ift eine Handlung, welche mit der Idee 
des Rechtes übereinftimmt, welche ſich als das rechte Mittel zum rechten 
Zwede darjtellt. Diefe Methode wird dann im einzelnen zur Erpro— 
bung diefes Wertes auf verfchievene Materien, wie z. B. das Züchtigungs- 
vecht des Lehrers, das Operationsrecht des Arztes, angewendet. Ob 
diefe jcharffinnigen und anregenden Ausführungen praktiſch förderlich find, 
erfcheint mir zweifelhaft. Widerſprüche bietet die jetzt herrſchende 
Lehre von der Rechtswidrigkeit bei richtiger Auslegung nicht. Und wenn 
fie in Fällen, wie den oben angeführten, verfagt, jo liegt dies m. €. 
daran, daß Materien, welche an fich eine gefegliche Regelung dringend 
erheifchen, noch nicht geſetzlich geregelt find, meil die Anjchauungen 
darüber, ob und inwieweit 3. B. dem Lehrer ein Recht zum Schlagen, 
dem Arzte ein Recht zum Dperieren gegen den Willen des Kranken zu 
geben fei, noch nicht genügend geklärt find, Solange dies nicht der 
Fall, würden die Richter jehr verjchiedener Meinung darüber fein, ob 
die Stodihläge des Lehrers, die Operation des Arztes das rechte Mittel 
zum rechten Zwecke fei. Sind die Anſchauungen über ſolche Befugnifje 
geklärt, würde m. E. ihre gejegliche Firierung die Rechtiprechung ficherer 
geftalten als die Prüfung der Frage, mie fie der Verf. ftelt. Doc 
ändert dies natürlich nichts an dem Urteil über den wiſſenſchaftlich 
förderlihen Wert des Buches. Delbrüd. 


119, 
Kurze Anzeigen. 
Bei der Redaktion eingegangene Bücher, auf welche hiermit ohne 
eingehendere Beiprehung aufmerkſam gemadt wird: 

1. Handelsgefegbud nom 10. Mai 1897 und Allgemeine Deutſche Mechfel- 
ordnung nebſt Einführungs- und Ergänzungsgefegen. (Ausgabe 
ohne Seeredt.) Erläutert durch die Rechtſprechung des Reichsgerichts 
und des vormaligen Reich3:Oberhandelsgerihtd von Julius Bald, 
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Zuftizrat, Rechtsanwalt und Notar in Berlin. Sechfte verbefjerte Auf- 
lage. Berlin 1905. 9. ®. Müller. (M. 2,—.) 

2. Juriſtiſch pſuchiatriſche Grenzfragen. Bmanglofe Abhandlungen. Heraus: 
gegeben von Profefjor Finger, Profeſſor Stoche, Oberarzt Bresles. 
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von Privatdozent Dr. A. Dannemann. Enthält ald Vorträge: Die 
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Gießen. Halle 1905. Carl Marhold. Gedes Heft M. 1,20.) 

3. Sammlung zmanglofer Abhandlungen aus dem Gebiete der Hernen- und 
Geiftegkrankheiten (Bd. V Seit 6—8). Bie Arafrehtliche Begutachtung 
der Trinker. Bon Dr. Karl Heilbronner, ord. Profeſſor der 
Pſychiatrie an der Univerfität Utrecht. Halle a. S. 1905. Karl Marholb. 
(M. 3,—.) 

A. Jur Reform des Atrafrechts. Bie Mernichtung des keimenden Lebens 
($ 218 RSt68.). Von Dr. jur. Marie Raſchke. Berlin 1905. 
Berlag der Frauen:Rundihau, Schweizer u. Co. (M. 0,50.) 

Berf. gelangt in ihren weniger juriftiichen als fozialen und moral- 
philofophifhen Ausführungen zu dem Ergebnifje, daß de lege ferenda 
eine Milverung der Strafen für Abtreibung und Straflofigfeit des 
Verfuchs feitens der Schwangeren erftrebensmwert fei. Delbrüd. 


5. Bie ſtrafrechtlichen Abhandinngen. Begründet von Profefjor Dr. Hans 
Bennede. Herauögegeben von Dr. Ernſt Beling. Breslau 1905. 
Schletterſche Buchhandlung. Enthalten in Heft 60 eine Abhandlung 
über: Geteilten, bedingten umd unter Morbehalt geftellten Straf- 
antrag. Bon Dr. jur. et rer. pol. Arthur Eulau, Rechtsanwalt in 
Offenbach. (M. 1,00.) Und in Heft 61: Bas Bergehen des Nach- 
wuchſes gemäß $ 302c RStGB. Bon Dr. jur. Leo Kifinger. 
Rehtsanwalt in Münden. (M. 1,30.) 

6. Bas Schweizeriſche Obligationenrecht mit Anmerkungen und Sarhregifter. 
Serausgegeben von } Dr. St. Hafner, Mitglied des ſchweizer Bundes- 
gerichts. Zweite, ganz neu bearbeitete Auflage, nad dem Tode bes Berf. 
fortgeführt von A. Goll, Fürfpreh in Zürich, III. Abteilung. Zürich 
1903. Inftitut Orell Füßli. (M. 3,—.) 

Die feit 1898 dur den Tod feines Herausgebers in Rüdjtand 
gefommene Fortſetzung diefes Kommentars enthält die Artt. 524—809, 
Recht der Geſellſchaften, Genofjenfhaften und Vereine, ſowie den Be: 
ginn des MWechjelrehts. Cine vierte Abteilung ſoll den Schluß bringen. 
Die Anmerkungen ftellen das Verhältnis zum deutfchen Rechte, insbe- 
fondere dem Handelsgeſetzbuche in der geltenden Yaflung klar. €, 
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28. 


Rie Miete möhblierter Zimmer mit Beköftigung, der Benfions- 
vertrag und die Einwirkung des Zuſchlags anf das Zubehör 
des Mietgrundſtücks. 

Bon Herrn Rechtsanwalt Dr. Eugen Iofef in Freiburg im Breisgau. 


J. 
Die Miete möblierter Zimmer mit Beköſtigung. 


In einer ſüddeutſchen Univerſitätsſtadt beſteht die Übung, die 
Wohnungen an Studierende nicht nach Monaten, ſondern auf das 
ganze „Semeſter“ zu vermieten. Mitte Oktober hatte nun eine 
Witwe in dem ihr gehörigen Hauſe neun einzelne Zimmer an Stu— 
dierende auf das Winterſemeſter vermietet, und zwar in der allge— 
mein üblichen Weiſe, alſo mit Möbeln, ferner mit Bedienung, d. h. 
mit der Verpflichtung, die tägliche Herrichtung der Zimmer und der 
Betten, die Heizung, die Reinigung der Kleider und die übliche 
ſonſtige Aufwartung zu beſorgen. Einzelne Mieter hatten ſich weiter 
noch die Lieferung des Morgenkaffee mit Zutat ausbedungen, an— 
dere hatten ihr Zimmer gar mit „Penſion“ gemietet, d. i. mit der 
Verpflichtung der Witwe, ihnen die volle Beköſtigung zu ſämtlichen 
Mahlzeiten zu gewähren. Der Entgelt war in jedem dieſer Ver— 
träge je nach dem Umfange der der Witwe obliegenden Leiſtungen 
verſchieden, aber einheitlich für die geſamten Leiſtungen feſtgeſetzt 
und zu einem Viertel bei Beginn des Semeſters gezahlt, während 
der Reſt in drei weiteren Terminen gezahlt werden ſollte. Gleich 
nach Beginn des Semefters war die Zwangsverfteigerung des Miet- 
haujes eingeleitet, und noch Ende Dezember wurde es einer aus— 
wärtigen Sparkaſſe zugefchlagen. Diefe erklärte fi nun bereit, 
mit den Studierenden neue Mietverträge über die fahlen Zimmer 
für den Reſt des Semejters abzuſchließen; dagegen lehnte die Er- 
fteherin es ab, den Studierenden den Gebrauch der vermieteten 
Möbel zu gewähren, da diefe nad wie vor Eigentum der Witwe 


feien, oder gar Bedienung, Beheizung und Beköftigung —— 
Beiträge, 49, Jahrg. 6. Heft. 
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Art zu leiften, da alles dies nad) wie vor der Witwe obliege, die 
aber inzwifhen den Ort verlaffen hatte. Die Studenten lehnten 
das Anfinnen der Sparkaſſe ab und verließen das Haus. Zu einer 
gerichtlichen Entſcheidung fam es nicht. 

Die Unterfuhung der einfchlägigen Rechtsfragen erfordert ein 
Eingehen auf das Wefen der „gemifchten Miete‘, wie man bie 
eingangs gedachte Verbindung von Miet-, Dienft- und Beköftigungs- 
vertrag bezeichnen kann. Betreffs ihrer lehrt Dernburg (BürgR. 
2, $ 215 unter II): 


„Oft kommen Nebenleiftungen vor. Der Bermieter einer 
Wohnung 3. B. verfpricht dem Mieter zugleich Beföftigung und 
Bedienung. Wenn e3 fich hierbei nach der Abficht der Beteiligten 
um ein einheitliches Gefchäft handelt, fo find die Grundfäge der 
Miete auch auf diefe Nebenleiftungen tunlichft anzuwenden; daher 
erftredft ſich namentlich richtiger Anficht nach das gefegliche Pfand- 
recht des Vermieters auch auf feine Forderungen aus Beköftigung 
und Bedienung.“ 


Die Richtigkeit diefer Anfiht, die man als die herfchende be 
zeichnen kann, ift in diefer Allgemeinheit zu bezweifeln. 

Der Bermieter hat die vermietete Sache dem Mieter in einem 
zu dem vertragsmäßigen Gebrauche geeigneten Zuftande zu übergeben 
und fie während der Mietzeit in dieſem Zuftande zu erhalten ($ 536). 
Was dazu gehört, damit die Sade in dem „zu dem vertragsd: 
mäßigen Gebrauche geeigneten Zuftande” fei, ergibt die Auslegung 
des einzelnen Vertrags. In den bier vorliegenden Fällen gehört 
zu jenem Zuftande des Zimmers, daß es möbliert fei, ferner täglich 
gereinigt und hergerichtet, auch nach Bedarf geheizt werde. In 
dem einheitlichen Vertrag über die Miete des möblierten Zimmers 
find alfo nicht mehrere Verträge enthalten, nämlich eine Grundftüds- 
(d. h. Zimmer-Jmiete ($ 580), eine Miete beweglicher Sachen und 
ein Dienftvertrag, jondern der Vermieter verjchuldet ex locato- 
conducto fundo, auch usum rei mobilis und operas. Die Gewäh- 
zung des Gebrauchs der Möbel jowie der Dienfte erfolgt alfo zweds 
Erfüllung der Zimmermiete; daher fommen auf diefen einheitlichen 
Vertrag nur die Vorjehriften über Wohnungsmiete zur Anwendung, 
nicht etwa neben ihnen noch die Beitimmungen über die Miete von 
Fahrnis und über den Dienftvertrag; diefe ſcheiden völlig aus, weil 
eben nur eine Wohnungsmiete vorliegt. 
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Anders, wenn der Vermieter dem Mieter für die einheitliche 
Vergütung zugleich Beköftigung — mag es fih nun um volle Ver: 
pflegung oder auch nur um den Morgenkaffee handeln — verfpricht. 
Mag die Einnahme der Mahlzeiten im Zimmer dem Mieter, ber 
vielleiht am Ausgehen verhindert ift, noch fo wichtig erfcheinen, fo 
fann man doch unmöglich jagen: der Vermieter jchulde die Beföfti- 
gung ex locato-conducto fundo; er ſchuldet fie vielmehr ex emto, 
auf Grund eines Beföftigungsvertrags, der freilich nicht befonders, 
fondern einheitlid mit dem Mietvertrag abgefchloffen ift. Hier 
enthält aljo der einheitliche Vertrag zwei Gejchäfte von felbjtändigem 
rechtlichen Charakter. Dadurch, daß der Vermieter neben der Ver— 
pflidtung zur Gebrauchsgewährung noch andere Verpflichtungen 
übernimmt, 3. B. der Vermieter eines Raumes dem Mieter zugleich 
die Lieferung von Dampffraft verſpricht (RG. 33, 47), wird die 
Rechtsnatur desjenigen Teiles der Abreden, der eine Miete daritellt, 
nicht geändert; an fich betrachtet und grundſätzlich müfjen auf einen 
folden Vertrag, der als Beitandteil jowohl Wohnungsmiete als 
auch Kauf (Beföftigung) enthält, bald die Vorfchriften über jene, 
bald die über diefen zur Anwendung kommen, je nachdem die Rechte 
und Verpflichtungen aus dem einen oder dem anderen Beſtandteil 
in Betraht fommen. Das wäre aber der Natur der Sade nad) 
unausführbar, kann folglich von den Beteiligten nicht gewollt fein; 
vielmehr erfordert felbjtverftändlich der rechtliche und wirtjchaftliche 
Zuſammenhang der in dem einheitlihen Vertrag übernommenen 
ganz verjchiedenartigen Leiftungen auch eine gewiſſe einheitliche Be— 
handlung, die Anwendung gleicher gejeglicher Vorfchriften auf den 
einheitlihen Vertrag. In welchem Umfange dies aber der Fall, 
darüber entjcheidet die Rechtsnatur der an fich zur Anwendung zu 
bringenden einzelnen Vorjchriften ſowie die zu ermittelnde Abficht 
der Beteiligten. 

Danach ergibt fih im einzelnen folgendes: 

1. a) Die Einheitlichfeit des Vertrags, deffen gleichwertige 
Beitandteile Miete und Kauf find, hat zur Folge, daß Mängel des 
Bertrags oder der Erfüllung, wenn fie auch nur einen einzelnen 
Beitandteil betreffen, einheitlih auf den ganzen Vertrag einwirken. 
3. B. nad) $ 553 kann der Vermieter friftlos Fündigen, wenn der 
Mieter fi eines Mißbrauchs der Wohnung fehuldig macht, und nach 
den $$ 566, 580 bedarf ein Mietvertrag, der für längere Zeit als 
ein Jahr gejchloffen ift, der Schriftform, andernfalls die dort be= 

47* 
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Ichriebene Kündigung ftattfindet. Hat nun bei der gemijchten Miete 
der Mieter mißbräudhlih auf das Zimmer eingemwirkt, oder ift der 
Vertrag (was nur ausnahmsmeije vorfommt) auf mehr als ein 
Jahr mündlich gefchloffen, und Fündigt der Vermieter in folchen 
Fällen, fo bewirkt dies die Beendigung des ganzen Vertrags, aljo 
nicht bloß der Miete, jondern aud des Beköftigungsvertrags, ob— 
wohl diejer legtere, für fich allein betrachtet, einer befonderen Form 
nicht bedarf und die Pflicht zur Beföftigung, für fich allein betrachtet, 
durch den Mißbrauch der Wohnung nicht berührt wird. Mit der 
Räumungspflicht erreicht alfo auch der Anſpruch des Mieters auf 
Beköftigung fein Ende; denn die Miete ijt die Grundlage des 
ganzen Vertrags. Oder: nah $ 542 kann der Mieter, wenn 
ihm der vertragsmäßige Gebrauch ganz oder teilweife nicht redht- 
zeitig gewährt oder wieder entzogen wird, die Miete ſofort frijtlos 
fündigen, vorausgefegt, daß eine nach den Umſtänden erhebliche 
Vorenthaltung vorliegt und aud die Gewährung einer Nadhfrift zu 
ihrer Befeitigung dem Mieter nicht zuzumuten ift. 83. B. die ge- 
miſchte Miete ift auf einen Monat gefchloffen und e8 wird, da der 
vorhandene Dfen das Zimmer nicht erwärmt, die Herftellung eines 
neuen Dfens notwendig, hierdurch aber die Bewohnbarfeit des 
Zimmers eine Woche hindurch gehindert. Dem Mieter ift nicht zu— 
zumuten, daß er mit feiner Habe auf eine Woche in ein Gafthaus 
und dann wieder in das Mietzimmer zurüd zieht, das er dann in— 
folge der Kündigung des Bermieters vielleicht wieder nach zwei 
weiteren Wochen verlaffen müſſe. Er iſt alfo ſchlechthin zum Rück— 
tritte berechtigt ($ 542), und dieſer Rücktritt beendigt den ganzen 
Vertrag, Jo daß der Mieter auch zur Annahme der Beköftigung für 
den Monat nicht verpflichtet ift. Und die gleiche Nechtsfolge ergibt 
fich bei mangelhafter Erfüllung betreffs der Beföftigung. Iſt alfo 
der Vermieter nicht imftande, die Beköftigung zu gewähren, fo ift 
der Mieter nicht verpflichtet, die Wohnung ohne Beköftigung anzu= 
nehmen, alfo gegen Zahlung des Teiles der Gejamtvergütung, der 
bei rechnerijcher Zerlegung auf die bloße Miete fommt, den Miet- 
vertrag einzuhalten. Denn die Gewährung eines möblierten Zimmers 
mit Beföftigung ftellt fi nach der Abficht des Mieters als eine 
ganz andere Leijtung dar, wie die Gewährung eines bloßen möblierten 
Zimmers, die den Mieter nötigen würde, fich die Beföftigung mit 
einem Mehraufwand an Geld, mit Zeitverluft und fonftigen Unbe- 
quemlichfeiten anderweit zu befchaffen. 
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b) Wie in den oben unter a gedachten Fällen der ganze ein- 
heitliche Vertrag fein Ende erreicht, wenn der Mieter wegen Mangel- 
baftigfeit einer der mehreren Leiftungen zurüdtritt, jo fragt fich 
andererſeits, welchen Einfluß in den Fällen, wo die Fehlerhaftigfeit 
der einen Leiſtung den Rücktritt nicht rechtfertigt, diefe Fehlerhaftig- 
feit einer Leiſtung auf die Verpflichtung des Mieters zur Annahme 
der anderen Leitung hat. Wird z. B. in dem eingangs gedachten 
Falle das Zimmer, das auf das ganze Semefter gemietet ift, 
durch die Notwendigkeit der Herftellung eines neuen Dfens für 
eine Woche unbewohnbar, fo liegt nur eine unerheblihe Hinderung 
des Gebrauchs vor und der Mieter fann hier nicht vom Vertrage 
zurüdtreten ($ 542 Abſ. 2). Er mag Sich für diefe Woche ein 
anderes Unterkommen beforgen und ift von der Entridhtung desjenigen 
Teiles der Gefamtvergütung, welcher bei rechnerifcher Zerlegung fich als 
Mietzins darftellt, fraft Geſetzes befreit ($ 537), kann auch, wenn 
den Vermieter ein VBerfchulden trifft, den Betrag feiner Auslagen 
tür das andere Unterfommen vom Bermieter erjegt verlangen 
($ 538). Befindet fich diefes vorübergehend bezogene Unterfommen 
in der Nähe der Mietwohnung, vielleiht gar in demfelben Haufe, 
fo ift der Mieter nad) den Grundfägen von Treu und Glauben 
verpflichtet, die Beföftigung auch während diefer Woche vom Ver— 
mieter anzunehmen. Unter Umftänden aber, namentlich bei weiter 
Entfernung des vorübergehend bezogenen Unterfommens von der 
Mietwohnung oder wenn es für den Mieter mit Rüdficht auf feine 
Beichäftigung oder feine jonftigen perfönlichen Verhältniffe Schwierig- 
feiten hätte, ich täglih mehrmals behufs Empfangnahme der Be- 
föftigung zum Vermieter zu begeben oder die ihm vom Vermieter 
zugejandten Speifen zu verzehren, kann der Mieter nach den Grund 
fägen von Treu und Glauben die Annahme der Beköftigung während 
diefer Woche ablehnen. Einheitlih läßt ſich alſo die Frage nicht 
entjcheiden; feitzuhalten ift, daß jeder Rechtsverkehr unter den Grund— 
jägen von Treu und Glauben fteht und danad) die Lage des Einzel» 
falls maßgebend ift. Iſt dem Mieter die Annahme der Beköftigung 
für jene Woche nicht zuzumuten, jo ift er für jene Woche Fraft 
Geſetzes von der Entridhtung der ganzen Vergütung befreit (ſoweit 
fie jih als Mietzins darftellt, auf Grund des $ 537, ſoweit fie ſich 
als Entgelt für die Beköftigung darftellt, auf Grund des $ 323), 
der Mieter kann auch den Betrag der Auslagen, die er zwecks Be— 
Ichaffung anderen Aufenthalts und UnterhaltsS während jener Woche 
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aufgewandt hat, vom Vermieter, wenn diefen ein Verſchulden trifft, 
als Schadenserjag (auf Grund der 88 538 und 325) beanspruchen. 
— Ebenſo fann im oben vorausgejegten Falle, wo auf das ganze 
Semeſter gemietet ift, wenn der Vermieter eine ganze Woche hindurch 
zur Gewährung der Beföftigung außerftande ift, der Mieter 
zwar nicht vom ganzen Vertrage zurüdtreten, aber er wird grund— 
jäglih während diefer Woche die Wohnung anzunehmen verpflichtet 
fein; der Vermieter verliert na) $ 323 den Anſpruch auf den Teil 
der Gejamtvergütung, der fich als Entgelt für die Beföftigung dar: 
ftelt und ift nach $ 325, wenn ihn ein Verfehulden trifft, auch ver- 
pflichtet, dem Mieter die Auslagen, die diefer ſich behufs Beichaffung 
anderer Belöftigung für jene Woche gemacht hat, zu erfegen. 

c) Daß ein „zum vertragsmäßigen Gebrauche geeigneter Zuſtand“ 
der Wohnung nur vorliegt, wenn dem Mieter zugleich der Gebraud) 
der Möbel und die Bedienung gewährt wird, ift ſchon oben gejagt; 
dies beides ſchuldet der Vermieter zugleich ex locato-conducto fundo. 
Bei der Bedienung trifft dies wenigftens ſoweit zu, als es fi um 
die tägliche Herrichtung und Reinigung des Zimmers jowie die Be- 
heizung handelt. Inſoweit die Bedienung aber in der Reinigung 
der Kleider und der Beforgung von Ausgängen bejteht, ſchuldet der 
Vermieter fie nicht auf Grund der locatio-conductio fundi, fondern 
ganz wie die Belöftigung auf Grund eines befonderen (Dienft-) 
Vertrags, der in dem einheitlichen Vertrage zugleich mit der Wohnungs= 
miete und dem Kauf- (Belöftigungs-) Vertrag enthalten ift und 
als bloßer Hilfsvertrag felbftverftändlich fein Ende mit der Be— 
endigung des Hauptvertrags erreiht. Da diefe Unterfcheidung der 
vom Vermieter gejchuldeten Dienfte in foldhe, die auf Grund der 
bloßen Wohnungsmiete und in folche, die auf Grund eines in dem 
einheitlichen Vertrag enthaltenen Dienftvertrags gejchuldet werden, 
den Beteiligten aber nicht zum Bewußtfein kommt, auch bei der 
Bemefjung des einheitlichen Entgelts einflußlos ift, jo fol diefer 
Unterfchied im folgenden nicht weiter hervorgehoben werden. 

d) Dem Mieter einer beweglichen Sade fteht nad) den allge- 
meinen Borjchriften der 88 273, 274 ein Zurüdbehaltungsredt 
zu. Bei der gemilchten Miete hat aber der Mieter den Gebrauch 
der Möbel nicht auf Grund eines befonderen über dieſe gejchlofjenen 
Mietvertrags, ſondern wie oben dargelegt, auf Grund der über 
das Zimmer gejchloffenen Miete. So wenig nun der Mieter am 
Zimmer ſelbſt ein Zurücdbehaltungsreht hat ($ 556, Abf. 2), fteht 
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ihm ein ſolches an den Möbeln zu, betreffs deren vielmehr nach der 
Abſicht der Beteiligten ein ähnliches Verhältnis befteht, wie betreffs 
des Grundjtüdszubehörs (Vorfagfenfter, Türſchlüſſel). Ein Zurüd- 
behaltungsredht des Mieters an den Möbeln wegen mangelhafter 
Erfüllung des Miet:, Beköftigungs- oder Dienftvertrags (oben c) 
it alfo ausgeſchloſſen, weil „aus dem Schuldverhältniffe fich ein 
anderes ergibt“ ($ 273 Ab}. 1). 

2. Auch in anderen Beziehungen äußert die Einheitlichfeit des 
Vertrags ihre Wirkung auf die an ſich ganz ungleichartigen Be— 
ftandteile der gemifchten Miete. 

a) Der Mieter kann das Gebraudhsreht ohne Erlaubnis des 
Vermieters einem Dritten nicht überlaffen, $ 549; die Abtretung 
058 Anſpruchs auf Beköftigung wäre wohl ſchon an fich ausgeſchloſſen, 
da fie eine inhaltliche Veränderung der Xeiftung zur Folge hat. 
Bei der gemifchten Miete hat jedenfalls die Einheitlichfeit des Ver— 
tragsverhältnifjes nach der Abjicht der Beteiligten die Verfnüpfung 
Tämtlicher vertraglicher Beziehungen mit der Perfon des Mieters 
zur Folge, die Unabtretbarfeit gilt als ftilfehweigend vereinbart; 
$ 399. 

b) Die Vorfchriften des $ 551 über die Entrichtung des Miet- 
zinfes und die Folgen der Nichtentrichtung gelten nach der Abficht 
der Beteiligten für den ganzen einheitlichen Entgelt, alfo auch ſoweit 
er ſich als Kaufpreis für Beköftigung darftelt. Das gilt befonders 
für $ 554, wonach der Vermieter friftlos kündigen kann, wenn der 
Mieter für zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung 
des Mietzinfes oder eines Teiles im DBerzug if. Habe ich aljo 
ein möbliertes Zimmer mit Beföftigung für 100 M. monatlich ge— 
mietet und auf den Mitzins des erjten und des zweiten Monats 
nur je 30 M. bezahlt, fo fann ich mich gegen die Räumungsklage 
des Vermieters nicht darauf berufen, daß bei rechnerifcher Zerlegung 
der einheitich gefchuldeten 100 M. auf die Miete höchitens 30 M. 
fommen, jo daß derjenige Teil der einheitlihen Vergütung, welcher 
fih als wirklicher Mietzins darftellt, getilgt ſei. 

c) Iſt die Mietzeit nicht bejtimmt, jo kann jeder Teil das 
Mitverhältnis fündigen; ift der Mietzins nad) Monaten bemefjen, 
fo geht mangels einer rechtzeitigen Kündigung die Miete für einen 
weiteren Monat fort; 88 564, 565. Dagegen beiteht eine derartige 
Vorſchrift nit für den Beföftigungsvertrag; habe ich mit einem 
Koftgeber einen Befpeifungsvertrag geſchloſſen und ift Die Vergütung 
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nah Monaten bemeſſen, fo erlifcht mit Ablauf des Monats der 
Vertrag, ohne daß es einer vorherigen Kündigung bedarf. Bei 
der gemifchten Miete hat aber die Einheitlichfeit des Vertrags nach 
der Abſicht der Beteiligten zur Folge, daß bei unterbleibender 
Kündigung der Vertrag in allen feinen Bejtandteilen, alfo auch mit 
der Beföftigung fich fortfegt; eine Fortjegung der reinen Wohnungs— 
miete unter Wegfall der Beföftigung liegt ganz außerhalb der Ab- 
fiht der Beteiligten. 

d) Wenn ih, wie foeben erwähnt, mit einem SKoftgeber auf 
einen Monat einen Befpeifungsvertrag gejchloffen habe, fo endigt 
diefer mit Ablauf des Monats, ohne daß es einer vorherigen 
Kündigung bedarf; nehme ich aber über diefen Monat hinaus Die 
mir vom Koftgeber angebotene Befpeifung noch weiter an, jo liegt 
hierin der ſtillſchweigende Abjchluß eines neuen Befpeifungsvertrags 
für den zweiten Monat, und ich bin folglich verpflichtet, das Koſt— 
geld auch für den zweiten Monat zu zahlen. Dieſe meine Ber- 
pflidtung wird nicht dadurch ausgejchloffen, daß ich, nachdem ich 
einige Tage meiter die Befpeifung angenommen, dem Koftgeber 
meinen Willen erfläre, den Vertrag nicht fortfegen zu wollen; denn 
darin, daß ich die Beſpeiſung auch nur für einen Tag über die 
vereinbarte Vertragszeit hinaus annehme, Liegt der ftillichweigende 
Abſchluß eines neuen — auf einen Monat laufenden — Lieferungs- 
vertragg und das ſo zuſtande gefommene Vertragsverhältnis 
fann nicht durch einfeitige Erklärungen befeitigt werden. Ein 
anderes gilt bei der Miete: wird nach dem Ablaufe der Mietzeit 
der Gebrauh der Sache von dem Mieter fortgefegt, jo gilt das 
Mietverhältnis als auf unbejtimmte Zeit verlängert, fofern nicht der 
Vermieter oder der Mieter feinen entgegenjtehenden Willen binnen 
zwei Wochen dem anderen Teile gegenüber erklärt, $ 568. Alfo 
die bloße, noch jo Furze Fortjegung des Gebrauchs der Wohnung 
für fi) allein bewirkt feine Verlängerung des Mitvertrags; dieſe 
tritt vielmehr erjt ein durch widerſpruchsloſe zweiwöchige Fort- 
jegung des Gebrauchs. Bis zum Ablaufe diefer Frift hat es der 
Mieter in feiner Macht, durch bloße Erklärung dem tatjächlichen 
MWeitergebrauche die rechtlihe Wirkung einer Fortfegung des Ver— 
trags zu nehmen. Und da, wie ſchon oben unter 1a hervor: 
gehoben, der Wegfall der Wohnungsmiete auch den aller anderen 
Leiftungen bewirkt, jo gilt $ 568 für die gemifchte Miete gleichfalls: 
Habe ich aljo ein Zimmer mit Beköſtigung auf ein Jahr gemietet, 
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jo bat der Umftand, daß ich nad) Ablauf des Vertragsjahrs in 
der Wohnung weiter verbleibe und die Beköftigung weiter annehme, 
eine Verlängerung des gemifchten Mietvertrags nur zur Folge, wenn 
weder ich noch der Vermieter in zwei Wochen einen entgegenjtehen- 
den Willen erklären. 

Wie aber, wenn ich nad Ablauf der Mietzeit die Beköjtigung 
nicht weiter annehme, aber auch das Zimmer nicht dem Vermieter 
zurüdgebe, 3. B. mich entferne und in dem von mir abgefchlofjenen 
Zimmer meine Habe aufbewahre? Eine Fortjegung des einheit- 
lihen (Miet: und Belöftigungs:) Vertrags kann hierin nicht ge— 
funden werden, da ich eben die Beföftigung nicht weiter annehme; 
ebenjowenig ift aber, wenn weder ich noch der Vermieter in zwei 
Wochen eine Erklärung abgebe, hiermit nach $ 568 ein neuer, 
lediglih auf bloße Miete gehender Vertrag abgejchloffen. Denn 
ein folder reiner Mietvertrag lag bisher nicht vor, Fannı folglich 
auh nicht fortgefegt werden. Hier kann aljo der Vermieter 
nur nah $ 557 für Die Dauer der Vorenthaltung von der ein- 
beitlihen Vergütung den Betrag verlangen, der Sich rechnerifch 
als Entgelt für die bloße Überlafjung des Gebrauchs des Zimmers 
ergibt. 

e) Nach $ 196 Ziff. 11, 12 verjähren in zwei Jahren die An— 
fprüche der öffentlichen und privaten Anftalten für Gewährung von 
Unterriht und Verpflegung ſowie die gleihen Anſprüche derjenigen, 
„welhe Perſonen zur Verpflegung oder Erziehung auf— 
nehmen“. Dieſer legtere Tatbejtand liegt vor, wenn mir jemand 
ein möbliertes Zimmer mit Belöjtigung vermietet. Wie die Motive 
1, 301 hervorheben, follen mit der angezogenen Beltimmung 
„Benfionsverhältniffe” jeder Art getroffen werden, alfo nicht bloß 
die von Zöglingen. Die angezogene Vorſchrift findet fich bereits 
in dem Vorentwurfe zum BGB. von 1881, deſſen Verfaſſer 
Gebhard (1, Abſchn. I 3 ©. 37) fih in der Begründung dahin 
ausjpriht:!) 

„Der Entwurf unterwirft die Anſprüche aller derer der 
furzen Verjährung, die überhaupt Perſonen zur Erziehung oder 
Verpflegung bei fich aufnehmen... .. Der Begriff „Zögling” ift 


1) Über die Bedeutung der Motive in Fällen der hier vorliegenden Art, 
wo alſo das von den Motiven Beabfichtigte oder als richtig Angenommene in 
dem publizierten Gejegesworte den geeigneten Ausdrud, der auch ohne 
die Motive verjtändlich wäre, wirklich gefunden hat, fiehe RG. 21, 50; 22, 144 
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zu enge. Studenten, Konfervatoriften, junge Kaufleute gehen 
nicht minder ſolche Benfionsverhältnifje ein, ebenfo Fremde, die 
fih zu ihrer Erholung vorübergehend in Bädern uſw. aufhalten. 
Die hieraus entjpringenden Anfprüde nad anderen Gefichts- 
punkten zu beurteilen, liegt fein Anlaß vor.... Getroffen wird 
auch der Fall, daß ältere Perſonen in Koft und Pflege genommen 
werden.“ 

Die Vorausfegung der zweijährigen Verjährung ift hiernach 
gegeben, wenn der Vermieter dem Mieter zugleich die Beköſtigung 
gewährt; der Mieter ift bier „zur Verpflegung aufgenommen”. 
Anders felbftverjtändlich in dem ſehr häufigen Falle, wo der Ver— 
mieter dem Mieter für die einheitlich fejtgefegte Vergütung zugleich 
den Morgenkaffee mit Zutat liefert; darin liegt Feine „Ver— 
pflegung“. 

3. Troß der Einbeitlichfeit des Vertrags finden Sonder- 
beftimmungen, die fich als ſolche des Mietrechts Fennzeichnen, bei 
der gemijchten Miete nur auf den Beitandteil Anwendung, der fich 
als Miete darftellt. 

a) Habe ich mit einem Koſtgeber einen Befpeijungsvertrag 
gefchloffen und wird dem Schuldner die Leiftung unmöglich, weil 
ih ohne mein Verſchulden und unerwartet in eine auswärtige 
Kranfenanftalt aufgenommen werden muß oder nad auswärts zu 
einer militärifchen Übung eingezogen werde, jo verliert der Koft- 
geber nah $ 323 Abf. 1 den Anfpruch auf Koftgeld; wenigitens ift 
dies die herrfchende Meinung. 2) Folgt man diefer, fo jtellt fich der 
$ 552 als Ausnahmevorjchrift?) dar; denn er bejtimmt, daß der 


2) Dernburg 2 $75 I2 und $305 II1b. Bl. aber aud Crome, 
Spitem 2 $ 163, 149 und die daſelbſt angeführten Schriftiteller, insbeſondere 
Kohler, deren Anficht dahin geht: die Unmöglichkeit der Annahme einer Leiftung, 
befreie den Gläubiger nicht von der Gegenleiftungspflicht; liege der Hinderungs— 
grund ausjchlieglih in der Perfon oder im Rechtskreiſe des Gläubigers (4. B. 
weil er ftirbt oder erfrankt, jo daß er die Leiftung nicht mehr gebrauchen fann), 
während der Schuldner fortdauernd imftande ift, zu leiften, jo dürfe die Frage 
nad) der Möglichkeit der Leiftung nicht aufgeworfen werden, fondern der Nach- 
teil falle dem Gläubiger zur Laft, es liege dann Annahmeverzug vor. Der 
Gläubiger könne dem Schuldner nicht die Unmöglichkeit entgegenhalten, Die 
zuerit ihn und erjt per subsequens dem Schuldner trifft. — Einer Ent: 
iheidung der Frage bedarf es für die Zwecke der vorliegenden Arbeit nicht. 

3) Anderer Meinung — jedod ohne nähere Begründung — Kiſch, „Un: 
möglichkeit der Erfüllung“ 16 (Fifchers Abhandlungen 7). 
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Mieter von der Entrihtung des Mietzinfes nicht dadurch befreit 
wird, daß er durch einen in feiner Perſon liegenden Grund an ber 
Ausübung des Gebrauchsrehts gehindert wird; in den oben ge= 
daten Beilpielen hätte ich alfo den Mietzins zu entrichten. Wie 
aber, wenn ich von dem Koftgeber zugleich das möblierte Zimmer 
gemietet, er aljo mir Wohnung und Belöftigung auf Grund eines 
einheitlichen Vertrags jehuldet? Da der $ 552 — wenn man der 
herrjchenden Meinung folgt — fih als eine nur für die Miete 
geltende Ausnahmevorjchrift darjtellt, jo kann die Einheitlichkeit des 
Vertrags bei der gemijchten Miete nicht die Folge haben, daß in 
Fällen der hier fraglichen Art, wo dem Vermieter die Leiftung un- 
möglid wird, weil der Mieter fie anzunehmen außerftande ift, 
der Vermieter den Anſpruch auf die gefamte einheitliche Vergütung 
bat. Vielmehr ift vechnerifch zu ermitteln, wieviel von dem einheit- 
liden Entgelt auf die Miete fällt — diefen Betrag hat der Mieter 
nach $ 552 zu entrichten — und wieviel auf die Beföftigung; von 
der Entrichtung dieſes Betrags ift er nad) $ 323 Abf. 1 befreit. 
Auf diefe Schlußfolgerung weiſt auch der Abf. 2 des $ 552 hin, 
wonah der Vermieter fich auf den ihm zuftehenden Mietzins den 
Wert der erjparten Aufwendungen anrechnen laſſen muß. Eine 
direkte Anwendung dieſer Vorjehrift ift allerdings ausgeſchloſſen, da 
fie lediglich den Mietzins betrifft; fie würde dem Mieter auch in 
den meilten Fällen wenig helfen. Denn wenn z. B. in dem ein- 
gangs gedachten Falle der Vermieter an neun Mieter Beköftigung 
zu verabfolgen hat, fo verurfacht die Beköſtigung für einen einzelnen 
der Mieter vielleicht überhaupt Feine nennenswerte Aufwendung; der 
Vermieter erfpart alſo durch den Wegfall der Beföftigung für einen 
der Mieter wohl auch Feine Aufwendung und jedenfalls nicht an- 
nähernd den Betrag, der von der einheitlichen Vergütung auf Die 
Beköftigung zu rechnen iſt. — Folgt man dagegen der oben er- 
wähnten entgegengejegten Anjicht von Crome und Kohler, jo hätte 
der Bermieter für die Zeit der Behinderung des Mieters die ganze 
einheitlihe Bergütung zu beanspruchen. 

b) Nach dem oben gedachten $ 552 müßten Beamte den Miet- 
zins für die volle Bertragszeit zahlen, auch wenn fie durch Ver— 
jegung nad einem anderen Drte am Gebraude der Mietwohnung 
verhindert werden; hier Fommt ihnen aber $ 570 zu Hilfe, wonach 
fie im gedachten Falle ihre Wohnung an dem bisherigen Wohnorte 
kündigen können. Gefegt, ein Beamter hat nun für das ganze 
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Kalenderjahr ein möbliertes Zimmer mit Beköftigung für 1200 M. 
gemietet und er wird ſchon im Laufe des eriten Vierteljahrs nad) 
einem anderen Orte verjegt, jo fällt die Verpflichtung zur Zahlung 
besjenigen Teiles der 1200 M., welcher bei rechnerifcher Zerlegung auf 
den Mietzins fommt, mit dem 1. Juli fort, falls der Beamte von 
feinem Kündigungsrechte Gebrauh macht. Sicher kann auch die 
Verpflichtung zur Bezahlung für Belöftigung nicht über den 1. Juli 
hinaus begründet fein; denn die Miete ift, wie oben wiederholt 
hervorgehoben, die Grundlage des ganzen einheitlichen Vertrags, 
mit deren Wegfall auch der Beköjtigungsvertrag nad der Abficht 
der Beteiligten fein Ende erreicht. Folgt man aber der oben unter 
a hervorgehobenen herrjchenden Anficht, wonach die Unmöglichkeit 
der Annahme jeitens des Gläubigers einer Unmöglichkeit der Leiftung 
jeitens des Schuldners gleichiteht, jo fällt die Pflicht des Beamten 
zur Zahlung für Beköftigung ſchon mit feinem Umzuge fort. Denn 
der Beamte hat den ihm von der vorgejegten Behörde angewieſenen 
neuen Wohnſitz anzunehmen, alſo jelbjt wenn er die Verſetzung 
beantragt hat, die Unmöglichkeit der dem VBernieter obliegenden 
Leiftung nicht zu vertreten (vgl. NG. 21, 283). Dana) ift alfo 
rechnerisch zu ermitteln, wieviel von der einheitlichen Vergütung auf 
die Wohnungsmiete fommt — dieſen Betrag hat der Beamte bis 
zum Ablaufe der Kündigungsfrift zu entrichten — und wieviel auf 
Beföftigung kommt; von der Entrichtung dieſes Betrags ift der 
Beamte ſchon vom Tage des Umzugs befreit. Der $ 570 kann 
aljo, da er eine nur für die Miete geltende Sondervorfchrift ift, 
bei der gemifchten Miete troß der Einheitlichfeit des Vertrags nicht 
die Folge haben, daß der Vermieter den Anſpruch auf die volle 
Gegenleiftung bis zum Ablaufe der Kündigungsfrift hat. — Dagegen 
würde diefer Anfpruc begründet fein, wenn man der oben wieder- 
gegebenen Anficht von Kohler und Erome folgt. 

c) Der Tod des Mieters hat feinen Einfluß auf den Fort- 
beitand der Miete, aus der vielmehr Rechte und Pflichten grund- 
fägli auf die Erben übergehen. Tatſächlich werden Mietverträge 
von den Erben, wenn dieſe zugleich die Hausgenofjen des Mieters 
find oder wenn die Mieträume gewerblichen Zwecken dienen, bis 
zum Ablaufe der Mietzeit fortgejegt; für die felteneren Fälle, wo 
dem Erben oder au dem Vermieter die Fortfegung des Vertrags 
nicht genehm ift, ſorgt $ 569 durch Zulaſſung des gejeglichen 
Kündigungsredts. Anders in dem bier behandelten Falle der ge— 
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mifchten Miete, wo der Vermieter alfo zugleich zur Gewährung von 
Beköſtigung verpflichtet ift. Won einem Eintritte der Erben in diefe 
dem Vermieter obliegenden Leiſtung kann feine Rede fein; der Tod 
führt vielmehr infofern das Erlöſchen des Schulbverhältnifjes herbei, 
jo daß der Vermieter den Anſpruch auf die Gegenleiftung verliert 
($ 323). Danach ijt beim Tode des Mieters rechnerifch zu er- 
mitteln, wieviel von der einheitlichen Gejamtvergütung auf die 
Überlaffung des Gebrauchs der Wohnung und wieviel auf die Be- 
föftigung entfällt. Die Verpflichtung zur Zahlung diejes legteren 
Teiles der Gefamtvergütung endigt mit dem Tode des Mieters 
nad) $ 323; der andere Teil ift von dem Erben für die Vertrags- 
zeit zu entrichten, jofern fie nicht von ihrem gejeglichen Kündigungs— 
rechte Gebrauch machen. — Dagegen wäre bei der entgegengejeßten, 
von Kohler und Crome vertretenen Anficht der Erbe verpflichtet, 
die gefamte Vergütung bis zum Ablaufe der gejeglichen Kündigungs- 
frift oder, falls der Erbe von der Kündigungsbefugnis feinen Ge— 
brauch macht, für die ganze Vertragszeit zu zahlen. 

d) Pfandredt. Nach $ 559 hat der Vermieter eines Grund» 
ftüds (eines Wohnraums, $ 580) ein Pfandredt an den einge» 
bradten Saden für feine Forderungen aus dem Mietverhältniffe; 
nach der herrfchenden Anficht ſoll das Pfandrecht bei der gemifchten 
Miete dem Mieter nicht bloß wegen des Teiles der Gejamt- 
vergütung, der auf die Miete fällt, zuftehen, jondern wegen ſämtlicher 
Forderungen aus dem einheitlichen Bertrage. Diefe Anficht teilt 
insbefondere auch das Reichsgericht (Entſch. in Strafſachen 20, 417): 
In einem Falle, wo jemand ein möbliertes Zimmer einſchließlich 
eines Frühſtücks an jedem Morgen für eine Gejamtvergütung 
gemietet hatte, nahm das Neichsgeriht an: Dadurch, daß der Ver— 
mieter noch andere Leiftungen übernimmt, verliere der Vertrag nicht 
ftets die Natur der Miete und der Vermieter gehe feines gejeglichen 
Pfandrechts nicht verluftig. Vielmehr fei zu unterjcheiden: enthält 
der Vertrag neben der Miete no ein Geſchäft von felbjtändigem 
rechtlichen Charakter, fo liege ein Vertrag gemijchter Natur vor, und es 
bedürfe bezüglich der Frage, inwiefern dem Vermieter ein gejegliches 
Pfandrecht zufteht, einer fondernden Beurteilung. Dabei fei es un 
erheblich, wenn die Leiftung des Mieters in einer Geldfumme beftimmt 
worden, da eine Feltitellung, wieviel davon auf jede Verbindlich— 
feit zu rechnen, erfolgen kann. Liegen ſich aber mehrere Gejchäfte 
von jelbjtändigem Charakter in dem Vertrage nicht finden, jo frage 
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ſich, welche Natur dem Geſchäfte ſeiner Hauptbeſtimmung nach bei— 
wohnt. Ergebe dieſe Prüfung, daß das Rechtsgeſchäft gemäß des 
Willens der Kontrahenten ſeinem Weſen nach ein Mietvertrag iſt, 
fo könne dieſer Charakter durch Übernahme unweſentlicher Neben- 
leiftungen nicht verloren gehen, die einheitliche rechtliche Natur der 
Miete dadurch nicht beeinträchtigt werden. Daher ſei das Ab- 
fommen ungeachtet der mit der Miete in Zufammenhang gebrachten 
geringfügigen Nebenleiftungen von Morgenfaffee nebſt Brot und 
Butter als Mietvertrag anzufehen, deren Ausflug das gejegliche 
Pfandrecht ijt; dieſes ſtehe — führt das Neichsgeriht aus — dem 
Vermieter für feine gefamte Forderung zu, obwohl in diefer zugleich 
die Vergütung für den Kaffee und die Zutat enthalten jei. — 
Ähnlich bemerkt Sieber („Das gefegliche Pfandrecht des Vermieters“ 
10, Fifchers Abhandlungen 5): „Das Pfand dient zur Sicherung 
der Forderung aus Bedienung, Verpflegung, Feuerung, wenn fie 
den Umjtänden nad bloße Nebenforderung aus dem Mitverhältnis 
it und feinen davon verjchiedenen felbjtändigen Rechtsgrund hat.“ 
Schon oben ift die Anficht Dernburgs erwähnt, der gleichfalls an— 
nimmt: Wenn der Vermieter dem Mieter zugleich Beköftigung ver: 
ſpreche, To fei dies eine Nebenleiftung, auf die tunlichjt die Grundſätze 
über die Miete anzuwenden feien, jo daß fich das gejegliche Pfand: 
recht des Vermieters auch auf feine Forderung aus der Beköſtigung 
erftrede.?) — Danach ftände, wenn ich ein möbliertes Zimmer mit 
Beköjtigung auf einen Monat für 90 M. gemietet habe und einer 
meiner Gläubiger meine Bücherei pfändet, dem Vermieter der An- 
fpru auf bevorrehtigte Befriedigung ($ 805 ZPO.) wegen der 
ganzen 90 M. zu, obwohl doch rechnerijch die Forderung „aus dem 
Mietverhältnis i. S. des $ 559, d. h. aus der bloßen Gewährung 
des Gebrauchs des Grundftüds (MWohnzimmers, $ 580), nur einen 
verhältnismäßig geringen Teil der dem Vermieter zuftehenden Ge— 
famtvergütung ausmadt. 

Bei der Entſcheidung diefer Frage ift von folgenden Ermä- 
gungen auszugehen: Der bloße Wille der Vertragfchließenden kann 
einer Forderung niemals ein ihr gejeglih an fich nicht zuftehendes 
Pfandrecht, alfo ein dingliches Recht verfchaffen, wie ja doch auch 
in dem Falle, daß ich jemandem ein Haus zum Gewerbebetriebe ver- 


) Bon anderen Schriftftelleen wird die Frage zumeift gleihfall3 nur 
flüchtig berührt oder gar nicht erwähnt. 
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miete und ihm zugleich ein Darlehn gebe, um ihm den Gemwerbe- 
betrieb im Miethaufe zu ermöglichen, mir megen dieſes Darlehns 
das gejegliche Pfandrecht nicht zufteht (RG. 37, 88). Auch fonft 
ift in der Rechtſprechung der Umjtand, daß ein Anfpruch des Ber- 
mieter8 auf eine mit dem Abſchluſſe des Mietvertrags verbundene 
Abrede geftügt wird, für die Begründung des Pfandredhts (und 
hiermit für die Begründung des Abjonderungsrehts aus 8 4l 
Ziff. 2 KO.) nicht als entfcheidend angefehen. So waren in dem 
vom NReichögeriht in Gruchots Beiträgen 26, 996 entjchiedenen 
Falle mittelft desfelben Vertrags Fabrifräume vermietet und Die 
Anfhaffung einer Dampfmafchine nebſt Transmiffionen und 
Lieferung der zum Fabrikbetriebe des Mieters erforderlichen Dampf: 
fraft vom Bermieter übernommen; diefer beanfpruchte für die Ver: 
gütung der Lieferung der Dampffraft das gejegliche Pfand» und 
Abjonderungsredht. Sein Anfpruch wurde für unbegründet erklärt, 
weil der Vertrag jelbitändige von einander unabhängige Berein- 
barungen verjchiedener Natur enthalte, von denen die gedachte nicht 
unter den Begriff der Grundſtücksmiete falle.5) Pfandrechte find eben 
grundſätzlich nur als Faupfandrechte anerkannt, ihre Entjtehung regelt 
ſich lediglich nach dem Geſetz und ift jeder Vereinbarung der Be— 
teiligten entzogen, jo daß ihre etwaige Abficht, ſämtliche Rechts- 
beziehungen einheitlich den für die Grundftücdsmiete geltenden Bor: 
Ihriften zu unterwerfen, bier wirkungslos if. Danach fteht bei 
der gemifchten Miete dem Vermieter das gejegliche Pfandrecht nicht 
zu wegen des Teiles der Gefamtvergütung, der für Gewährung des 
Morgenkaffees oder ſonſtiger Beköftigung gefchuldet wird; das Pfand— 
recht fteht ihm vielmehr nur zu für feine Forderungen „aus dem Miet» 
verhältnis“, alfo für Gewährung des Zimmers, das er „in einem 
zum vertragsmäßigen Gebrauche geeigneten Zuftand“, aljo mit 


5) Der in Entſch. 33, 47 behandelte Fall ift folgender: Der Gemein: 
ſchuldner hatte dem Bellagten mehrere Räume zum Aufftellen von Webejtühlen 
vermietet und fich ferner zur Lieferung der Dampffraft für 124 Webeſtühle 
verpflichtet. Die Vergütung war für beide Leitungen getrennt fejtgefegt, die 
Vergütung für die Dampffraft erreichte einen höheren Wert. Das RG. nahm 
an, daß troß der getrennten Feitjegung der Gegenleiftungen ein einheitlicher 
Mietvertrag, und zwar eine Sachmiete umfomehr anzunehmen fei, als bie 
Lieferung der Dampffraft ohne die Sachmiete nicht beftehen könne, daher 
troß ihres höheren Wertes als Nebenleiftung zur Gewährung des Gebrauds 
ber Sachen erſcheine. Doch find praftifche Folgen aus dieſer Rechtsanſicht 
nicht gezogen. 
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Möbeln, bei täglicher Herrichtung (Reinigung) und, ſoweit erforder- 
ih, mit Beheizung zu gewähren hat. Den Gebraud der Möbel, 
die Bedienung und Beheizung fchuldet der Vermieter eben, wie ſchon 
eingangs dargelegt, gleichfalls aus dem über das Zimmer jelbjt 
geſchloſſenen Vertrag, alfo „aus dem Mietverhältnifje”, während er 
die Beköſtigung aus einem in dem einheitlichen VBertrage mitent- 
haltenen, aber grundjäglich felbitändigen (Kauf) Vertrage ſchuldet. 
Bei der gemifchten Miete hat alfo der Vermieter gegen den Pfän- 
dungsgläubiger den Anſpruch auf bevorrehtigte Befriedigung nur 
wegen des Teiles der ihm gegen den Schuldner (Mieter) zuftehenden 
Gefamtforderung, der fih als Entgelt für die Gewährung des 
Zimmers (einfchließlich der Möbel, Bedienung und Beheizung) dar- 
ftellt. Daß die Leiftung des Mieters in einer Geldfumme befteht, 
ift hierbei, wie auch das Neichsgericht a. a. D. hervorhebt, unerheblich, 
da eine Feſtſtellung erfolgen kann, wieviel von der einheitlich beftimmten. 
Vergütung auf die Miete zu rechnen ift. Dagegen ift jene Ver— 
bindung verfchiedener Verträge felbftverftändlich Fein Grund, bier 
etwa das Beitehen einer „Miete“ überhaupt zu leugnen, alfo einen 
„unbenannten Vertrag“ anzunehmen und dem Vermieter das Pfand— 
reht überhaupt abzuſprechen. 

Habe ih aljo ein möbliertes Zimmer mit Belöftigung für 
monatlih 100 M. gemietet und hiervon dem Bermieter 30 M. be— 
zahlt, jo it der auf die Miete fallende Teil der Gefamtvergütung 
berichtigt; folglid hat bei meinem Auszuge der Vermieter, dem 
biernach gegen mich für Beföjtigung eine Forderung von 70 M. 
zufteht, nicht das ſog. Perklufions- oder Sperrreht aus $ 561, 
wonach) der Vermieter die Entfernung der feinem Pfandrecht unter- 
liegenden Sachen, ſoweit er ihr zu widerſprechen berechtigt ift, auch 
ohne Anrufung des Gerichts verhindern, und wenn der Mieter aus» 
zieht, die Sachen in Befig nehmen darf, ferner die Herausgabe der 
widerrechtlich entfernten Sachen zwecks Zurückſchaffung in das 
Grundftüd und wenn der Mieter ausgezogen ift, die Überlafjung 
des Bejiges verlangen fann. Denn wegen der Reftforderung von 
70 M., die rechnerijch lediglich auf die Beföftigung kommt, fteht 
dem Vermieter ein Pfandrecht nicht zu, folglid auch nicht deſſen 
Ausflug, das gejeglihe Sperrredht. Und fo wenig das Pfandrecht 
durch Vertrag erjtredt werden kann, ebenfowenig das Sperrredt. 
Die Bereinbarung, der Vermieter ſolle dies Sperrrecht zu feiner 
Sicherung wegen der Vergütung für Beföftigung ausüben dürfen, 
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wäre zwar rechtsbejtändig, gibt aber dem Vermieter nicht jenes 
befigähnliche Recht, fondern begründet nur ein Schuldverhältnis. 
Behält alfo der Vermieter auf Grund jenes Abfommens dem aus- 
ziehenden Mieter gegen deſſen Willen die Habe ein, jo macht er fich 
(wofern nicht die Vorausfegungen des $ 229 BGB. vorhanden find) 
einer verbotenen Eigenmacht ſchuldig. Dieje wäre nur ausgefchloffen, 
wenn der Mieter zur Zeit der Einbehaltung der Saden mit 
diefer einveritanden ift; daß er fich mit ihr früher für vorfommende 
Fälle zum voraus einverjtanden erklärt hat, ift gleichgültig (jo Alt- 
vater und Mittelftein, DYZ. 02, 315 und 386). — Noch weniger 
fteht dem Vermieter wegen feiner Forderung für Beföftigung das 
gefeglihe „Zurüdbehaltungsreht“ zu; denn diefes ſetzt Beſitz vor: 
aus und der Vermieter hatte niemals Befit an den eingebrachten 
Saden 5*) (Crome, Syitem 2 $ 244 Anm. 38). 

c) Inwiefern gilt nun bei der gemifchten Miete der Sat 
„Kauf bricht nicht Miete‘? Nach 8 571 tritt, wenn das vermietete 
Grundftüc nach der Überlaffung an den Mieter) an einen Dritten 
veräußert wird, der Erwerber an Stelle des Vermieters in die fich 
während der Dauer feines Eigentums aus dem Mietverhältnig er- 
gebenden Rechte und Verpflichtungen ein. Dieſe Beitimmung, die 
nad $ 57 ZUG. entiprechende Anwendung auf den Erfteher in der 
Zwangsverfteigerung vorbehaltlich feines Kündigungsrechts findet, 
fommt alfo zur Anwendung in dem eingangs gedachten Falle, wo 
eine Sparkafje ein Grundftüd erftand, deijen neun Zimmer die 
Eigentümerin (Subhaftatin) auf das ganze Semejter?) an Stubdie- 
rende in der Weife vermietet hatte, daß ihnen zugleich der Gebrauch 
von Möbeln, ferner Dienftleiftungen und Beköftigung (dieje teils in 
größerem, teils in geringerem Umfange) zugefichert war. Es fragt 
fich, inwieweit diefe Verpflichtungen nun auf die Sparfafje, als die 
Erfteherin, übergegangen find? 

Der Erwerber tritt in die fich aus dem „Mietverhältniffe“ be= 
treff3 des „vermieteten Grundftüds“ ergebenden Rechte und Ber- 
pflichtungen ein, alfo in die Verpflichtung, die Wohnung „in einem 
zu dem vertragsmäßigen Gebraudhe geeigneten Zuftande während 


5*) Vgl. unten II unter 6. 

6) ©. hierüber unten II unter 4. 

?) Eine Miete auf das „Semeſter“ fteht betreff3 der Kündigungsfrift einer 
Miete gleich, bei der der Mietzins nad) Monaten bemeffen tft; $ 565 Abſ. 1 Sa 2 
mit $ 57 33®. 

Beiträge, 49. Jahrg. 6. Heft. 48 
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ber Mietzeit zu erhalten“. Hierzu gehört in unferem Falle, wie 
oben dargelegt, auch die tägliche Reinigung und die Beheizung der 
Zimmer; denn dieſe Leiftung verjchuldet die Subhaftatin nicht auf 
Grund eines befonderen Dienftvertrags, fondern aus der Zimmer- 
miete. Hätte die Subhaftatin fich verpflichtet, den Studierenden 
zu Anfang Januar die Zimmer neu tapezieren oder neue Dfen 
fegen zu laffen, jo wäre die Sparkaſſe in diefe Verpflichtung ebenſo 
eingetreten, wie der Erfteher eines verpachteten Grundftüds in die 
Verpflihtung des Subhaftaten zu Neubauten und Reparaturen ein- 
tritt (Dernburg a. a. D. 174). Danach trat im eingangs gedachten 
Falle die Erfteherin in die Verpflihtung der Subhaftatin zur täg- 
lihen Herrihtung und zur Beheizung der Zimmer, nicht aber in 
die von der Subhaftatin gleichfalls übernommene Verpflichtung zu 
Tonftigen Dienftleiftungen, wie Reinigung der Kleider und Beforgung 
von Ausgängen (denn diefe Leiftungen verjchuldete die Subhajtatin 
auf Grund eines befonderen Dienjtvertrags, nicht auf Grund der 
Zimmermiete, f. oben lc), noch weniger trat die Erjteherin in Die 
BVerpflihtung, den Studierenden Beköftigung in irgendwelchem Um— 
fange zu gewähren; denn dieje jehuldete die Subhaftatin auf Grund 
eines bejonderen Beföjtigungsvertrags, in den der Erjteher nicht 
eintritt. Die Gewährung des Gebrauchs der Möbel jchuldete die 
Subhaſtatin, wie oben mehrfach dargelegt, allerdings nicht auf 
Grund eines bejonderen (Möbel-) Mietvertrags, jondern gleichfalls 
zur Erfüllung der Zimmermiete. Nichtsdejtoweniger ift die Ver— 
pflihtung der Subhaftatin, den Studierenden den Gebrauch der 
Möbel zu gewähren, auf die Erfteherin nicht übergegangen. Denn 
die Möbel find nicht Zubehör des Haufes, folglich bewirkt die Ver- 
äußerung des Grundftüds Feine Änderung betrefjs der Rechte an 
ven im Grundftücde befindlichen Möbeln. Dieje bleiben Eigentum 
des Veräußerers, folglich fünnen auf den Erwerber feinerlei Ver— 
pflihtungen oder Rechte übergegangen fein, die dem Beräußerer 
gegenüber den Mietern des Grundjtüds in betreff diefer Möbel ob- 
liegen oder zuftehen, alfo 3. B. nicht die Verpflichtung, die Möbel 
erforderlichenfalls auszubejjern oder gar durch neue zu ergänzen.?*) 
Danach war auf die Sparkafje nur die Verpflichtung übergegangen, 
den Mietern den Gebraud der — kahlen — Zimmer zu belafjen 
und fie täglich zu reinigen, auch nad) Bedarf zu heizen, nicht da= 


’*) Bol. betreffs des Zubehörs unten IIL 
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gegen die Verpflichtung zu andermweiten Dienftleiltungen, zur Liefe- 
rung von Belöftigung oder zur Gewährung des Gebrauchs ber 
Möbel. Diefe Leiftungen waren der Witwe verblieben, fo daß die 
Mieter an Stelle der bisherigen Alleinfhuldnerin nunmehr zwei 
Schuldner hatten. Wäre die Witwe nun dieſen ihr obliegenden 
Leiftungen nachgefommen, hätte fie alfo den Mietern Beföftigung 
und Bedienung gewährt, jo hätten dieſe den vereinbarten vollen 
Entgelt zu entrichten gehabt, und zwar an die Sparkfaffe und an 
die Witwe gemeinichaftlih, jo daß mangels einer Einigung der 
beiden Mitzinsgläubiger über ihr Teilnahmereht die Mieter den 
Gejamtbetrag hätten hinterlegen müſſen.) Nun Fam aber, wie 
oben erwähnt, die Witwe ihrer Verpflichtung zur Leiftung von Be- 
dienung und Beköſtigung nicht nad, und es fragt ſich, wie fich 
dieferhalb die Nechtsjtellung der Mieter geftaltete? Sieht man von 
dem Eigentumswechfel ab und nimmt man alfo an, die Witwe hätte 
zu der Zeit, als fie noch Eigentümerin war, die Leitung von Be- 
föftigung und Bedienung dauernd eingefiellt, jo hätten die Mieter 
entweder den einheitlichen Vertrag fofort frijtlos Fündigen oder fich 
die vermweigerten Leiftungen von Dritten bejorgen, in jedem Falle 
aber um ihren Wert den der Witwe zuftehenden Gejamtentgelt 
fürzen oder Schadenserjfag fordern und dieſen gegen den Mietzins 
aufrechnen können ($$ 542, 537, 538; vgl. oben 1a und b). Diefe 
Rechtsſtellung des Mieters ift aber durch den Eigentumsmechjel 
nicht geändert; daher ftehen bei der gemifchten Miete dem Mieter, 
wenn der Veräußerer mit den ihm verbliebenen Leiftungen in Verzug 
gerät, diejelben Rechte zu, die ihm zuftänden, wenn der Eigentums- 
wechſel nicht eingetreten wäre. In unferem Falle Eonnten die 
Studierenden aljo die der Sparkafje und der Witwe gemeinjchaft- 
lich zuftehende Gejamtforderung um den Wert der ihnen entzogenen 
Leiftungen kürzen bzw. ihre Aufwendungen gegen die Gejamtforde- 
rung aufrechnen oder auch friftlos den einheitlichen Vertrag Fün- 
digen.) Wäre eine Ausbefjerung oder Ergänzung einzelner Möbel- 
ftücfe erforderlich geworden, jo läge nur die im $ 542 Abf. 2 ge- 

3) Eine Anwendung des $ 420, wonad mehrere Gläubiger „im Zweifel” 
zu gleichen Zeilen berechtigt find, ift hier al3 der Rechtälage widerfprechend aus— 
gefchloffen. Dernburg a. a. D. $ 160 unter VI. 

9) Anderd wenn die Sparkaſſe jene der Witwe obliegenden Leiftungen zu 
erfüllen bereit gewefen wäre. Die Mieter hätten die Annahme nit zurück— 


weiſen fönnen ($ 267), und wären anderenfalls ihres Rücktritts- oder Minde— 


rungsrechts verluftig gegangen. 48% 
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dachte „unerhebliche Hinderung oder Vorenthaltung des Gebrauchs“ 
vor; bier ftände den Mietern alfo nicht das Rücktrittsrecht, ſondern 
nur das Recht zu, die Auslagen für die anderweite Beſchaffung der 
gefchuldeten Leiltung von der der Sparkafje und der Witwe gemein- 
ſchaftlich zuſtehenden Gejamtforderung abzuziehen. In jedem Falle 
muß alfo der Erwerber die Folgen der Nechtswidrigfeit tragen, die 
der Beräußerer dadurch begeht, daß er die ihm aus der gemifchten 
Miete verbliebenen Verbindlichfeiten nicht erfüllt. 

Das fo gewonnene Ergebnis entjpricht auch den Anforderungen 
des Rechtsverkehrs; der Umftand, daß bei der gemifchten Miete der 
Erwerber des Grundſtücks feinerjeitS zur Gewährung gemifjer dem 
Vermieter obliegender Verpflichtungen nicht verbunden ift, kann nicht 
zur Folge haben, daß der Mieter ſich mit den auf den Erwerber 
übergegangenen Leiftungen begnügen muß, obwohl fie für ihn nun- 
mehr, aljo ohne die dem Vermieter verbliebenen Leiſtungen, minder- 
wertig find. 

Ganz diefelben Grundfäge kämen zur Anwendung, wenn in 
unferem Falle die Witwe das Haus freihändig verkauft hätte; 
auf den Käufer wäre lediglich die Verpflichtung zur Gewährung der 
kahlen Wohnräume ſowie die Verpflichtung zu deren täglicher Reinigung 
und zur Beheizung übergegangen. Anders jedoch, wenn hier im 
Kaufvertrag ausbedungen wäre, daß der Erwerber vom 1. Januar 
ab in die mit den Studierenden gefchloffenen Verträge eintreten, alfo 
von da ab den Entgelt erhalten, aber auch Jämtliche der Verfäuferin 
obliegenden Leiſtungen erfüllen follte. Nah Sinn und Zweck dieſes 
Vertrags wäre der Erwerber nicht bloß der DVerfäuferin, fondern 
auh den Studierenden gegenüber ($ 328 Abf. 2) zur Erfüllung 
verpflichtet, wie der Erwerber auch den Anſpruch auf Zahlung des 
vollen EntgeltsS gegen die Studierenden erworben hätte, die die 
Leiftungen von ihm anzunehmen verpflichtet find ($ 267). Während 
aber der Käufer nah $ 571 den Gebrauch der Wohnung Ffraft 
Geſetzes, alfo ohne Rückſicht auf das mit der Verkäuferin gefchloffene 
Abkommen gewähren und nah $ 574 eine von den Studierenden 
an die Witwe geleiftete Zahlung des Mietzinfes gegen fich gelten 
lafjen muß, ijt feine Verpflichtung zur Leiftung von Belöftigung, 
die ihm Iediglih auf Grund feiner vertragsmäßigen Übernahme 
obliegt, dadurch bedingt, daß die Studierenden ihm — dem Käufer 
— ben Entgelt entrichten. Auf Einzelheiten fol bier nicht weiter 
eingegangen werden. 
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U. 
Der Penfionsvertrag. 

Durch den Mietvertrag wird der Vermieter verpflichtet, dem 
Mieter den Gebraud der vermieteten Sache während der Mietzeit 
zu gewähren; $ 535. Nun gibt es zahlreiche Verträge, die den 
Zweifel hervorrufen Fönnten, ob dieſe Begriffsmerfmale des Miet- 
vertrags bei ihnen zutreffen. 3. B. Eltern geben ihr Kind, das 
eine auswärtige Schule bejuchen fol, dortfelbit einem Privaten 
oder auch einer Anjtalt (Alumnat, Konvikt) „in Penſion“. Der 
Penfionsgeber ijt aus diefem Bertrage zu Dienftleiftungen verpflichtet 
(3. B. auch zur Beaufiichtigung des Schülers), zur Gewährung von 
Beföftigung, ferner auch den (Mit:) Gebrauch feiner Wohnung und 
feiner Fahrnis dem Schüler zu gewähren. Aber dieſer erlangt 
nicht Bejig an einem beftimmten Zimmer und an bejtimmten Möbeln 
(wenigſtens liegt dies regelmäßig ganz außerhalb der Abficht der 
Beteiligten) und der Schüler erlangt nicht den Anſpruch, daß das 
ihm (gewöhnlid mit anderen gemeinjchaftlih) als Wohn- und 
Schlafraum eingeräumte Zimmer und die ihm zum Gebrauch über- 
lafjenen Sachen ihm dauernd überlaffen bleiben, fondern er muß 
jich jederzeit die Anweiſung eines anderen gleichwertigen Zimmers 
und gleihwertiger Gebrauchsgegenftände gefallen laſſen. Ya jelbjt 
wenn der Penjionsgeber während der Bertragszeit eine andere 
Wohnung in derjelben Gemeinde bezieht, jo gilt als ſtillſchweigend 
ausbedungen, daß der Penjionär die gefchuldeten Leiftungen in der 
neuen Wohnung des Penjionsgebers in Empfang nimmt, es müßte 
denn die neue Wohnung der früheren auffallend ungleichwertig fein 
oder der Wechſel etwa wegen unangemefjener Entfernung von der 
Zehranjtalt oder aus ähnlichen Gründen eine unbillige Erſchwerung 
für den Penfionär enthalten; nur in Ausnahmefällen diefer Art 
fann die Entrichtung der Vergütung verweigert werden. Noch mehr 
tritt dies hervor beim ſog. Kojtfinderverhältnis, fo wenn Armen- 
verbände oder unehelihe Mütter Kinder in „Pflege“ geben; bier 
tritt das Begriffsmerfmal der Miete — Gewährung des Gebrauchs 
eines Wohnzimmers — völlig in den Hintergrund gegenüber den 
fonftigen dem Verpfleger aus dem einheitlichen Vertrag obliegenden 
Leiftungen. Nichtsdeitoweniger enthält auch in allen diefen und 
ähnlichen Fällen der Vertrag eine Miete; denn daß dem Mieter an 
der gemieteten Sache der Befig eingeräumt werde, ift begrifflich 
niht notwendig; es genügt, daß dem Mieter der Gebrauch oder 
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auch nur der Mitgebraud) der Sache gewährt wird.!%) Ebenjowenig 
wird das Vorliegen einer Miete dadurch ausgeichloffen, daß der 
Vermieter berechtigt ift, dem Mieter an Stelle des Gebrauchs der 
urfprünglihen Mietjache den einer anderen Sade zu gewähren; ber 
Umstand, daß beim Umzuge des Penjionsgebers der Penfionär ver- 
pflichtet ift, die gefchuldeten Leiftungen in der neuen Wohnung an- 
zunehmen, fteht alfo der Annahme eines Mietvertrags gleichfalls 
nicht entgegen. 

Ob ein Rechtsverhältnis der oben unter I befprochenen Art, 
aljo Miete eines möblierten Zimmers mit Beföftigung, vorliegt oder 
der foeben befprochene Penfionsvertrag, wird felten zweifelhaft fein. 
Kinder, Zöglinge, Gebrechliche werden von den Fürforgepflichtigen 
„in Penſion gegeben”, während Perfonen, die der Fürforge Dritter 
nicht bedürfen, jich ein „möbliertes Zimmer mit Beföftigung“ mieten. 
Es fann freilih ausnahmsmweife vorfommen, daß der Vormund für 
das Mündel ein möbliertes Zimmer mit Beföftigung mietet, und 
daß umgekehrt ältere Perfonen fih zu einer Familie in Peniton 
geben in der Weife, daß fie wie ein Mitglied der Familie in dieſer 
leben, insbefondere Beſitz an der ihnen als Wohn: und Schlaf: 
raum zugemwiefenen Räumlichkeit nicht erlangen. Die Ausdruds- 
weiſe der Beteiligten läßt hier völlig im Stiche, da man von jemand, 
der fich ein möbliertes Zimmer mit Beföftigung mietet, gleichfalls 
jagt: er habe fih „in Penſion gegeben“ (vgl. die oben I 2 e wieder- 
gegebene Stelle der Gebhardichen Motive). 

Der Penfionsvertrag ift hiernach eine Abart der oben be- 
ſprochenen gemifchten Miete, fo daß auf ihn die oben unter I ent- 
widelten Grundfäge Anwendung finden. Jedoch find folgende Ab— 
weichungen und Befonderheiten hervorzuheben. 


1. Beim Penjionsvertrage tritt der Bejtandteil, der ſich als 
Dienftvertrag darftellt, infofern mehr hervor, als der Benjionsgeber 
bier auch Beauflichtigung des Penitonärs (Schülers, Zöglings) 
ſchuldet. Mängel der Beauffichtigung oder Pflege rechtfertigen nad) 
Lage des Falles die frijtlofe Kündigung des Vertrags ebenfo wie 


10) Daher liegt eine Miete auch vor, wenn ich jemand den Gebrauch meines 
Gartend zum Luftmandeln einräume (Mot. 2, 369, 370), daher find auch die 
fog. Sclafjteller wirklihde Mieter. Dagegen führt Schönfeld in DIZ. 1904, 
636 aus: in den Grenzen der Einräumung fei der Inhaber eines Sclafftellens 
winkels ebenſo Befiger wie der Herr eines Schloffes. 
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Mängel der Wohnung und Belöftigung. Bol. oben Ia bisc: 
alles dort Vorgetragene gilt durchweg auch für den Penfionsvertrag; 
macht der Zögling fich wiederholt erheblicher Beichädigungen des 
ihm zugemwiejenen Zimmers jchuldig oder gefährdet er durch fahr- 
lLäfjiges Umgehen mit Feuer das Haus und übt der Penfionsgeber das 
Nüdtrittsreht gemäß $ 553 aus, jo bewirkt dies die Endigung 
des ganzen einheitlichen Bertrags. 

2. Die Frage, inwiefern ein Mieter durch 8 549 gehindert 
wird, Penſionäre zu halten, iſt nach den 88 242, 157 zu entjcheiden. 
Nach der Verkehrsauffaſſung miderftreitet e8 dem $ 549 nicht, wenn 
der Mieter etwa Koftkinder oder auch fonft jemand bei fich auf- 
nimmt, der wie ein Familienmitglied an der Wohnung teilnimmt; 
die Aufnahme feitens des Mieters erfolgt hier in Ausübung feines 
vertragsmäßigen Gebrauchsrechts. Dagegen dürfte das Halten von 
Penſionären, aljo die gewerbsmäßige Aufnahme von Schülern und 
Böglingen in unbeftimmter Zahl, dem $ 549 mwiderfprechen, wie ja 
auch die Aufnahme bloßer Schlafburſchen allgemein für unzuläflig 
befunden wird. 

3. Die Dauer des Penfionsvertrags wird oft ftillfchweigend, 
durch die Umftände bejtimmt. So ift, wenn Eltern ihr Kind behufs 
Beſuchs einer auswärtigen Lehranftalt in Penfion geben, der Ver— 
trag auf das laufende Schuljahr geſchloſſen und er endet mit Ab- 
lauf dieſes, ohne daß es einer vorherigen friftmäßigen Anzeige 
(Kündigung) bedarf ($ 564 Abf. 1). Die zumeilen vertretene 
entgegengejegte Auffafjung ift nicht begründet, zumal für die Frage 
der Fortfegung des Vertrags im gedachten Falle Ereignifje, die fich 
erft am Ende des Schuljahrs entjcheiden (z. B. Verſetzung, Be— 
ftehen der Prüfung) maßgebend find. Für fonftige Penjionsver- 
bältniffe, insbefondere auch für die der Koftkinder, gelten dagegen 
die Kündigungsfriften wie für die Miete. Hat alfo die uneheliche 
Mutter am 1. Januar ihr Kind in Pflege gegeben für eine Ver— 
gütung von 50 M. vierteljährlich, fo find beide Teile an den Ver— 
trag ein volles Vierteljahr gebunden (vgl. $ 341 I 21 ALR.); 
eine fpäteftens am 15. März ftattfindende Kündigung führt aber, 
da der Entgelt „nah Monaten” (nämlich nad) einem Beitraume 
von drei Monaten, vgl. oben Anm. 7) bemefjen ift, die Löjung 
des Vertrags auf den 1. April herbei $ 565 Abſ. 1, Saß 2. 

4. Der im $ 571 aufgeftellte Grundfag „Kauf bricht nicht 
Miete“ (oben I3e) findet beim Vorliegen eines Penſionsvertrags 
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nicht Anwendung, da die im $ 571 verlangte „Überlaffung an ben 
Mieter“ bier nicht ftattfindet. Eine ſolche Überlafjung erfordert, 
daß der unmittelbare Bejig ganz oder teilmeife dem Dritten über- 
tragen wird ($$ 568, 565); dieſe Vorausſetzung trifft nicht zu, wenn 
der Eigentümer (Veräußerer des Grundftüds) Schüler, Zöglinge 
oder gar Koftlinder zur Verpflegung („in Penfion“) genommen bat. 
Diefe Venfionäre haben feinen Befig an einem abgefonderten Wohn 
raume, jie gehören der häuslichen Gemeinſchaft des Eigentümers als 
des Haushaltungsvorftandes an, defien Befit fie an den ihnen zu: 
gewiejenen Wohn: und Schlafräumen ausüben (vgl. $ 855), jo daß 
das zwilchen ihnen und dem Eigentümer (Weräußerer) bejtehende 
Schuldverhältnis den Erwerber nichts angeht. 

5. Der eben gedachte Gelichtspunft ergibt noch einen weiteren 
Unterfchied in der Rechtsſtellung des Penfionärs gegenüber dem 
Mieter. Der Mieter eines möblierten Zimmers hat an diefem und 
an den ihm zum Gebrauch überlaffenen Sachen unmittelbaren 
Beſitz, alfo die Gewahrfam, und da der Gerichtsvollzieher nach den 
SS 808, 809 3PO. nur ſolche Sachen pfänden darf, die ſich in der 
Gewahrfam des Schuldners oder eines zur Herausgabe bereiten 
Dritten befinden, jo können die im möblierten Zimmer des Mieters 
befindlihen Sachen des Vermieters wegen Schulden des Vermieters 
ohne Zuftimmung des Mieters nicht gepfändet werden; das Zimmer 
des Mieters gehört überhaupt nicht zu der nach $ 758 ZPO. der 
Durchſuchung unterliegenden Wohnung des ſchuldneriſchen Vermieters. 
Bei Zumiderhandlungen des Gerichtsvollziehers fteht dem Mieter Die 
Erinnerung an das Volljtredungsgeriht oder auch die Widerſpruchs— 
Klage zu, $$ 766, 771 ZBOD.; der Belig ijt eben ein die Veräußerung 
binderndes Recht im Sinne der legteren Vorſchrift (OLG. Stuttgart 
in DIZ. 1902, 372; vgl. Koh und Schönfeld in DYZ. 1904, 452 
und 636). Anders ijt die Nechtslage des bloßen Penſionärs; er 
bat nicht Beſitz — die tatjächlihe Gewalt — an dem ihm 
zugewiefenen Wohn: und Schlafraum oder an den ihm zum 
Gebrauch überlafjenen Sachen, ift vielmehr, wie oben unter 4 be- 
merkt, nur unfelbjtändiger Haushaltungsgenofje des ſchuldneriſchen 
Vermieters. Daher kann der Gerichtsvollzieher zweds Beitreibung 
gegen den Penfionsgeber auch das dem Penſionär überlafjene 
Zimmer durchſuchen und die in dieſem befindlichen Sachen 
pfänden. Der Penfionär befindet ſich alſo in der gleichen Rechts— 
lage, wie das Gefinde fowie die Handlungs- und Gewerbe— 
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gehilfen, die in die Häuslichfeit des Arbeitgebers aufgenommen 
find. 11) 

6. Das gejegliche Pfandrecht fteht dem Vermieter bei der ge- 
miſchten Miete nur zu wegen des Teiles der Gejamtvergütung, der 
bei rechnerifcher Zerlegung auf die Überlafjung des Gebrauchs der 
Wohnung fällt (oben I3d). Das gleiche gilt auch beim Penfions- 
vertrage; hier tritt aber die Gewährung des Gebrauds der Wohnung 
gegenüber den anderen dem Penfionsgeber obliegenden Leiſtungen 
ſehr zurüd, jo daß ihm nur wegen eines verhältnismäßig unbe- 
deutenden Teiles feiner Gejamtforderung ein Pfandrecht zufteht. 
Andererfeits hat (im Gegenfage zum Vermieter, oben Idd am 
Ende) aber der Penfionsgeber an den eingebradten Sachen des 
Penſionärs Beſitz, folglih an ihnen wegen des geſamten Penſions— 
entgeltsS das Zurücdbehaltungsreht nad $ 273 Abſ. 1. Praktiſche 
Bedeutung hat die Frage kaum, da die eingebradhte Habe der 
Penſionäre geringwertig iſt. 

7. Nach der gemeinen Meinung hat bei der gemiſchten Miete 
der Tod des Mieters die Folge, daß der Teil des Geſamtentgelts, 
der auf Beköſtigung kommt, wegen Unmöglichkeit der Erfüllung 
wegfällt, während der andere Teil, alſo der reine Mietzins, für die 
Vertragszeit zu entrichten iſt, ſofern der Erbe nicht von ſeinem 
Kündigungsrechte Gebrauch macht (oben I 3c). Das gilt auch beim 
Penfionsvertrage, jo wenn der Schüler im Konvikt oder das Koft- 
find ftirbt. In folden Fällen wird freilih, da die Gewährung des 
Gebraudhs der Wohnung gegenüber den Jonftigen dem Penſionsgeber 
obliegenden Leiftungen an Wert auffallend zurüdtritt, ja kaum in 
Betracht fommt, der Tod des Penfionars im Ergebniffe den Wegfall 
faft der gefamten Vergütung zur Folge haben. 


IL 
Die Einwirkung des Zufchlags auf das Zubehör des 
Mietgrundftüds. 

Dem Urteil des DLG. Hamburg vom 25. Oftober 1903 
(RD. 7, 467) liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Kläger 
hatte im Jahre 1900 ein Grundftüd nebſt Wirtjchaftsinventar auf 
drei Jahre gemietet und bebungen, daß er das Inventar für 
30 000 M. Faufen und dann eine Verlängerung der Miete auf 


1) Vol. des Berfafjerd Aufſatz im Recht 1904, 498—500 über „Dienft- 
wohnung und Dienftader”. 
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weitere zehn Jahre herbeiführen dürfe. Nachdem ſodann der Ber: 
mieter in Konkurs verfallen war, verfaufte der Verwalter das In— 
ventar einem Dritten und dieſer verfaufte es jpäter wieder an die 
Beklagte, die demnädft auch das Grundftüd in der Zwangsver— 
fteigerung erwarb. Das DLG. Hamburg hielt e8 für zweifellos, 
daß die Beklagte verpflichtet fei, den vom Kläger mit dem Sub— 
baftaten gejchloffenen Mietvertrag betreffs des Grundftüds fort- 
zufegen; über die Einwirkung der Zmwangsverfteigerung auf das 
Inventar des Mietgrundftüds führt das DLG. aus: der Erfteher 
fei hier in bezug auf das Zubehör nicht an den Mietvertrag ge= 
bunden, da er das Zubehör nicht mit dem Grundftüde, jondern 
bereitS vorher durch einen bejonderen Rechtsakt erworben habe. 
Noch weniger könne der Erfteher gebunden fein an das pactum de 
emendo, das der Subhaftat betreffs der mitvermieteten Möbel mit 
dem Mieter gefchloffen hat. Ein folder Vertrag gehöre nicht mehr 
zum Mietverhältnis im Sinne des 8 571. 

Diefe Entfheidung ift zutreffend, ihre Begründnng aber nicht 
ausreichend. 

Wenn ich ein Grundftüd, in dem Gaftwirtfchaft betrieben wird, 
mit Zubehör miete, oder ein landwirtjchaftliches Grundſtück mit 
Inventar (88 586, 587) pachte und das Grundſtück demnächſt 
zwangsverſteigert wird, ſo erwirbt der Erſteher auch das Zubehör 
der Gaſtwirtſchaft und das landwirtſchaftliche Inventar (88 90, 55 
Abf. 2 3VG.) und er tritt nach $ 571 mir gegenüber an Stelle 
des Subhaftaten nicht bloß in die Rechte und Verpflichtungen aus 
der Miete (Pacht) des Grundftüds, fondern auch betreffs des 
mitgemieteten Zubehörs und Inventars. Wenn das Bürgerliche 
Geſetzbuch auch feinen allgemeinen Grundſatz aufitellt über Die 
Folgen jener wirtfhaftlichen, zwischen Hauptfahe und Zubehör be- 
ftehenden Einheit, jo kann es doch nad den zahlreichen hierüber 
gegebenen Einzelvorjhriften und der hieraus abzuleitenden Abficht 
des Geſetzes nicht zweifelhaft fein, daß der Erfteher, wie er durch 
den Zufchlag Eigentümer auch des Zubehörs wird, mir gegenüber 
auch in die Rechte und Verpflichtungen betreffs des Zubehörs ebenfo 
eintritt, wie betreffs des Grundftüds felbit. Macht der Erfteher 
von feinem gejeglihen Kündigungsredhte Gebrauh ($ 57 ZVO.), 
jo befeitigt er mein Gebrauchsrecht wie am Grundftüde, jo auch am 
Zubehör. Der Erfteher ift aber überhaupt nicht gebunden an ein 
Abfommen, mwodurd der Subhaftat fich verpflichtet hat, mir das 
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Zubehör zu verlaufen; denn die Verpflichtung hierzu entjteht nicht 
aus dem Mietverhältniffe, beruht vielmehr auf einem bejonderen 
Rechtsgrunde. 

Andere Rechtsfolgen ergeben fi aber, wenn der Erfteher das 
Zubehör nicht mit dem Grundftüd erftanden, jondern vorher durch 
Sondervertrag vom Vermieter oder von deſſen Konkursverwalter 
gekauft hat. Dadurch, daß der Konfursverwalter des Vermieters 
das in meinem Mietbefige befindliche Zubehör verkauft, wird der 
Käufer zwar Eigentümer, aber nicht mein Verpächter betreffs des 
Zubehörs; er ift zwar verpflichtet, mir die Sachen bis zum Ablaufe 
der Mietzeit zu belafjen ($ 986 Abf. 2), hat aber mangels einer 
ausdrücklichen Abtretung den Mietpreis von mir nicht zu be— 
anſpruchen. Und wenn biefer Käufer oder (mie dies in dem vom 
DLG. Hamburg entjchiedenen Falle zutrifft) gar deſſen Sonder- 
rechtsnachfolger fodann das Grundſtück in der Zwangsverſteigerung 
eriteht, jo wird er felbitverftändlich durch den Zuſchlag nicht Ver— 
mieter auch des Zubehörs, fondern die Rechtslage ift folgende: Der 
Erfteher it an Stelle der Subhaftaten in die Rechte und Ver— 
pflihtungen aus dem Mietvertrage betreffs des Grundftüds ge— 
treten; dagegen beftehen die Nechte und Verpflichtungen aus dem 
Mietvertrage betrefis des Zubehörs nach wie vor weiter in der 
Perſon des Subhaftaten als des urfprünglichen Verpächters, nur 
daß die Rückgabe des Zubehörs bei Beendigung der Miete nicht an 
den urfprünglichen Verpächter, fondern an den Käufer des Zube— 
hörs zu erfolgen hat, der anderfeits, wie ſchon erwähnt, bis zu 
diefem Zeitpunfte mir den Gebrauch des Zubehörs belaffen muß.!2) 

Nun habe ich für die Überlaffung des Gebrauchs des Grund» 
ftüds und des Zubehörs einen einheitlichen Mietpreis zu zahlen, der 
urfprünglih dem Subhaftaten allein zuftand, während er jet, ſoweit 
er für Gewährung des Gebrauhs des Grundftüds gefchuldet 
wird, dem Erfteher zufteht, dagegen, joweit er für Gewährung des 
Gebraudhs des Inventars gefhuldet wird, dem Subhaftaten (oder 
dem Käufer des Zubehörs als etwaigem Zeſſionar) zufteht. Sonach 
babe ich den Mietzins nur an den Erfteher und an den Sub— 


12) Aber auch in diefem Falle endigt, wenn der Erfteher von feinem 
Kündigungsrechte Gebrauch macht, aud mein Gebrauchärecht betreff3 des Zube: 
hörs; denn nad der Abficht der Vertragägenofjen des Mietvertrag ijt das 
Meiterbeftehen des Gebrauhsrehts3 am Zubehör bedingt durch das Beftehen des 
Mietvertrags über das Grundftüd. 
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baftaten gemeinſchaftlich zu zahlen und bin berechtigt, mangels 
einer Einigung dieſer beiden über ihr Teilnahmerecht, ihn zu Hinter- 
legen; vgl. oben Anm. 8. Wird eine Ergänzung des Inventars 
erforderlich, die dem Verpächter obliegt ($ 586 Abf. 2, Sat 1), fo hat 
fie der Subhaftat, in deſſen Perfon das Pachtrecht weiter beſteht, 
zu bewirken. Kommt dieſer feiner Verpflichtnng nicht nah und 
beforge ich die Ergänzung, fo fann ich die Auslagen gegen den von 
mir gefchuldeten Mietzins aufrechnen, obwohl der Mietzins nicht 
dem (zur Ergänzung des Zubehörs verpflichteten) Subhajtaten 
allein, fondern ihm und dem Erjteher des Grundftüds gemein- 
Ichaftlich zufteht. Der Erfteher muß alfo, obwohl er zu mir in 
feinem Bertragsverhältniffe betreffs des Zubehörs fteht, die Folgen 
der Rechtswidrigkeit tragen, die der urfprüngliche Verpächter (Ber: 
äußerer) dadurch begeht, daß er die ihm aus dem (über das Grund: 
ftüf und zugleich über das Inventar geſchloſſenen) Vertrage nad) 
wie vor obliegende Verbindlichkeit zur Ergänzung des Inventars 
nicht erfüllt. Es gilt bier aljo alles, was oben I 3e für den 
Fall gejagt ift, daß bei der gemifchten Miete der Erwerber bes 
Grundftüds nicht die dem Veräußerer verbliebenen Verpflichtungen 
erfüllt. 


IV. Ergebnis der Unterfudhung. 

Zu IL 1. In dem einheitlichen Vertrag über die Miete eines 
möblierten Zimmers find nicht mehrere Verträge enthalten, alſo 
nicht neben der Zimmermiete eine Miete bewegliher Sachen und 
ein Dienjtvertrag, jondern der Vermieter fchuldet die Gewährung 
des Gebrauchs der Möbel ſowie die Reinigung und Beheizung des 
Zimmers zweds Erfüllung der Zimmermiete, auf Grund feiner 
Verpflichtung, das Zimmer in dem zum vertragsmäßigen Gebraucdhe 
geeigneten Zujtand zu erhalten. 

2. Verpflichtet fih aber der Vermieter des Zimmers für den 
einheitlihen Entgelt no zur Gewährung von Belöjtigung in 
irgendweldem Umfange jowie ferner zur Beforgung von Aus— 
gängen, Reinigung der Kleider u. dergl., jo ift in dem einheitlichen 
Vertrage neben der Zimmermiete noch ein Kauf» (Beföftigungs-) 
fowie ein Dienftvertrag enthalten („gemiſchte Miete‘). 

3. Die Einbheitlichfeit des Vertrags hat zur Folge, daß 
Mängel der Erfüllung, auch wenn fie nur einen feiner Beitandteile 
(aljo Gewährung des Zimmers oder der Beköftigung oder der 
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Bedienung) betreffen, auf den ganzen Vertrag einwirken. Die Miete 
it die Grundlage des Vertrags; daher erreicht mit der Räumungs- 
pflicht der ganze Vertrag (alfo auch ſoweit er auf Gewährung von 
Beköftigung geht) fein Ende; daher finden die Vorfchriften über 
die Folgen der Nichtentrihtung des Mietzinfes einheitlich auf den 
ganzen Bertrag Anmendung; daher jest infolge unterlafjener 
Kündigung ſich der Vertrag in allen feinen Beftandteilen fort. — 
Die gejamten Anfprüche des Vermieters verjähren als Anjprüche 
aus der Verpflegung in zwei Jahren. Ein Zurüdbehaltungsredht 
an den Möbeln jteht nach dem Sinne des Schuldverhältniffes dem 
Mieter nicht zu. 

4. Geſetzliche Vorfchriften über die Miete, die fih ala Sonder- 
vorſchriften des Mietrechts Fennzeichnen 3. B. über die Einwirkung 
des Todes, Verfegung eines Beamten, Unmöglichkeit des Gebrauchs 
der Mietwohnung, finden dagegen bei der gemijchten Miete nicht 
ſchlechthin auf ſämtliche Beftandteile des Bertrags Anwendung; 
bier iſt vielmehr rechnerisch zu ermitteln, wieviel von der einheit- 
lihen Vergütung auf die einzelnen dem Mieter gefchuldeten 
Leiftungen fommt. Daher fteht das gejegliche Pfandrecht dem Ver— 
mieter nur zu wegen bes Teiles der Vergütung, der auf die Ge- 
währung des Zimmers (mit Möbeln und täglicher Herrichtung ſowie 
Beheizung, oben 1) fommt, nicht aber wegen des auf Belköftigung 
entfallenden Teiles der Vergütung. 

5. Der Erfteher des Grundftüds tritt kraft Geſetzes nur in 
die Verpflichtung des Veräußerers zur Gewährung des Zimmers 
(bei täglicher Herrihtung und Beheizung, oben 1), nicht aber 
jonftiger Dienfte oder der Beköftigung ein; auch ift der Erfteher nicht 
zur Gewährung des Gebraudhs der Möbel verpflichtet, da er dieſe 
nicht durch den Zufchlag erwirbt. Die nicht auf dem Erfteher über- 
gegangenen Verpflichtungen verbleiben den Beräußerer; an beide 
zufammen hat der Mieter den einheitlichen Entgelt zu entrichten, und. 
wenn einer dieſer beiden feinen Berpflichtungen nicht nachkommt, 
ftehen dem Mieter die gleichen Rechte zu, ald wenn der Eigentums 
wechjel gar nicht eingetreten wäre. 

Zu II. Eine Abart der zu I bejprochenen „gemifchten Miete” 
ift der Penfivnsvertrag; feine Beſtandteile find gleichfalls Wohnungs- 
miete, Dienft: und Kaufs(Belöftigungs-)vertrag. Der Penfionär 
(Schüler, Zögling, Pflegefind) erlangt aber an dem ihm zus 
gewiefenen Raume und den ihm überlaffenen Gebrauchsgegenftänden 
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nicht Beſitz und er muß fich jederzeit die Zuweiſung anderer gleich: 
wertiger Räume und Gebrauchsgegenftände gefallen lafien. Daher 
ift die Zwangsvollſtreckung behufs Beitreibung gegen den Penfiong- 
geber auch in dem dem Penſionär überlaffenen Raume und in die 
ihm übergebenen Gebrauchsgegenftande zuläffig und da eine „Über: 
lafjung“ des Zimmers an den Penfionär nicht ftattfindet, tritt der 
Erwerber des Grundftüds, wenn der Penfionsgeber (Eigentümer) 
es veräußert, nicht kraft Gejeßes in irgendwelche dem Penfiong- 
geber obliegenden Rechts und Pflichten ein; das zwiſchen dieſem 
und dem Penfionär beitehende Schuldverhältnis geht den Erwerber 
nichts an. 

Zu III. Hat der Erjteher des vermieteten Grundftüds das 
Zubehör nicht durch den Zufchlag, jondern durch einen befonderen 
Vertrag vom Subhaftaten (oder von deſſen Konkursmaſſe) erworben, 
fo ift er zwar Eigentümer des Zubehörs geworden, aber nicht Ver— 
mieter betreffs des Zubehörs. Er kann diefes zwar vom Mieter 
niht vor Ablauf der Mietzeit zurüdfordern; die Rechte und 
Pflihten aus der Miete des Zubehörs bejtehen aber weiter in der 
Perſon des urjprünglichen Verpächters (Subhaftaten), der feinerjeits 
zur Ergänzung des Zubehörs verpflichtet ift und den Pachtzins, 
foweit er für die Überlaffung des Gebrauchs des Zubehörs ge- 
fchuldet wird, zu fordern hat. Sofern der Erfteher nicht durch be- 
fondere Rechtshandlung in die dem Subhaftaten verbliebenen Rechte 
und Pflichten eintritt, hat der Mieter im gedachten Falle den Zins 
an den Eriteher und den Subhaftaten gemeinſchaftlich zu zahlen 
und er fann ihn fürzen um die Auslagen, die ihm dadurch ent- 
ftehen, daß der Subhaftat der ihm verbliebenen Verpflichtung zur 
Ergänzung des Inventars nicht nachkommt. 


29. 
Dur Frage der Entſtehung der Eigentümerhypothek bei den 
Amortifationsdarlehen. 
Bon Herrn Dr. Rihard Hirſch, Gerichtsaſſeſſor in Höchſt a/Main. 


In früheren Zeilen diejer Zeitjehrift!) habe ich verfucht, dem 
nicht Haren Wortlaute des Zwangsverſteigerungsgeſetzes gegenüber 
die Frage zu beantworten, ob die Amortifationsquoten der Annui— 





») Bd. 48 ©. 767 ff. 
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tätenhypothefen, die jelbft als Teil des geringften Gebots beftehen blei- 
ben, vom Erjteher im Berteilungstermine wie die Zinfen bar zu be- 
richtigen find oder wie das Kapital bejtehen bleiben, und bin zu einer 
Antwort im Sinne der erften Alternative gelangt.) 

Die verjchiedene Art der Amortifationsdarlehen hatte — vor- 
ausgejegt, daß es fich nicht um wiederkehrende Terminsgelder handelte 
— feine Beranlafjung zu einer verjchiedenen Beantwortung der 
Frage geboten, obwohl auf diefe verfchiedene Art aufmerkfam ge— 
macht worden war. 

Allerdings war ein grundlegender Unterſchied dieſer Darlehen 
nicht erörtert worden, der Unterjchied, den die Amortifationshypo= 
thefen einerjeitS bei den Hypothefenbanfen, von denen der Aufſatz 
ausgegangen war, andererfeits bei den Zandfchaften aufweiſen. Aber 
zum Zwecke des Aufjates war dies auch nicht nötig, denn für die 
Beantwortung der aufgeworfenen Frage ift die Unterſcheidung gleich- 
gültig. Ob die Tilgungsquoten fofort oder doch baldigjt zur Ab- 
tragung des Kapitals verwandt werden, wie bei den Hypotheken— 
banken und den diefen verwandten Inſtituten, oder ob fie zu dem 
ſ. 9. Tilgungs: oder Amortifationsfonds fließen, jo daß der zahlende 
Eigentümer nur ein Recht auf Aufrechnung erwirbt, wie bei den 
Landſchaften, fommt nicht in Betracht; ftets find es „Anfprüche auf 
wiederfehrende Leiftungen, die als Zuſchlag zu den Zinjen behufs 
allmähliher Kapitalstilgung zu entrichten find” ($ 10 Ziff. 4 Gef.), 
die im Sinne diefer Vorſchrift und der 88 12 Ziff. 2, 49 zur 
leichteren Handhabung des Geſetzes den Zinſen gleichgeitellt werden 
follten. Sie find daher ftets, ob es ſich um Darlehen einer Hypo— 
thefenbanf oder einer Landfchaft handelt, im Verteilungstermine bar 
zu zahlen. Wie der frühere Schuldner an den Terminstagen, jo 
hat jie der Erfteher in dem genannten Termine zu berichtigen. 

Anderer Anficht ſcheint Jaeckel zu fein,3) der in längerer Aus- 
einanderfegung über die Tilgungsquoten zunächſt von den Amorti: 
fationsdarlehen der Hypothefenbanfen ſpricht und dann fortfährt: 
„Das Vorftehende gilt aber nicht, wenn die Amortifationsbeiträge ... 
zu einem Tilgungsfonds angefammelt werden". Someit er von den 
ſchon gezahlten ZTilgungsbeiträgen fpricht, die zur Eigentümerhypo= 
thef geworden find, dürfte ihm ohne weiteres zuzuftimmen fein, auf 

2) So aud jet Jaeckel in der zweiten Auflage des Kommentars zum 
Zwangsverſteigerungsgeſetze ©. 50. 

d) a. a. O. S. 51. 
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fie wird gleich zurüczufommen fein. Soweit es ſich aber um die 
nicht gezahlten (laufenden und rüdjtändigen) Tilgungsquoten handelt, 
dürfte e8 feinen Unterfchied machen, ob eine landjchaftliche Hypothek 
oder eine jolche einer Hypothekenbank in Frage fommt. Der Grund, 
warum die Amortijationsraten im Zmwangsverfteigerungsgejege den 
Zinſen gleihgeftellt werden, um nicht durch die „Trennung von den 
Zinfen die Handhabung des Geſetzes erheblich zu erjchweren“, trifft 
bei der einen wie bei der anderen Art von Darlehen zu. Aller- 
dings mindern bei den landſchaftlichen Tilgungshypothefen die vom 
Erfteher im Verteilungstermine bar bezahlten Beträge ebenſowenig 
das Kapital wie die von dem Schuloner früher an den Termins— 
tagen gezahlten; fie fließen ebenjo wie dieſe zum Tilgungsfonds. 

Soweit es fih aber um gezahlte Tilgungsquoten handelt, ijt 
Jaeckel und der herrfchenden Meinung zuzuftimmen, die hier zwilchen 
den Hypotheken der Hypothefenbanfen und der Landichaften unter- 
ſcheiden. Bei legteren erwirbt der zahlende Eigentümer nur einen 
Anspruch auf Aufrechnung, bei den erjteren wird die Hypothek in 
Höhe jeder einzelnen Abtragung zur Eigentümerhypothef des Eigen- 
tümers,*) der es zur Zeit des Erlöfchens der betreffenden Teilforde- 
rung ilt. 

Diefe legtere herrjchende Anficht ift neuerdings von Kregfchmar 5) 
als praktiſch und theoretiich unhaltbar angegriffen worden. Die yon 
ihm angeführten Gründe können aber bei näherer Prüfung nicht 
als ftihhaltig anerfannt werden. 

Er weilt darauf hin, daß bei der Amortifationshypothef xar 
&koyrv, bei der die Tilgungsquote als Zufchlag zu ben Zinſen 
in prozentualem Verhältniſſe zu dem urſprünglichen Kapitalbetrag 
ausgedrückt wird und bei der derjelbe beftimmte Prozentfag dieſes 
Kapitals, der beides — Abtragung und Zins — enthält, während 
der ganzen Dauer des Darlehensverhältniffes zu zahlen ift, auch 
die durch „SKapitalgverminderung erjparten Zinſen ebenfalls zur 
Tilgung verwandt mwerden.“6) Er zieht aber aus diefer allgemein 
befannten Tatſache, auf die u. a. in ben in ber Anmerkung 


4) Abgejehen von den Fällen der 88 1164, 774, 268, 1150 BGB. 

5) „Die Entjtehung der Eigentümerhypothef bei den Amortifationshypo- 
theken“ in der DIZ., VIIL Jahrgang 1903, ©. 331 ff., und ZBIFG. IV. Sabre. 
1903/1904. ©. 322 ff. 

6) Die legten Worte find wörtlich den „Verwaltungsbeitimmungen für die 
Nafjauifche Landesbank und die Nafjauifche Sparkaffe in Wiesbaden“ entnommen. 
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zitierten Verwaltungsbeftimmungen des fommunalftändifchen Kredit- 
inftituts für den Negierungsbezirf Wiesbaden hingewiefen wird 
und die in den Schuldurfunden, Verwaltungsbeftimmungen oder 
„Allgemeinen Bedingungen für Amortifationsdarlehen* faft aller 
unferer großen Hypothefenbanten erwähnt wird, den unrichtigen 
Schluß, daß die gezahlten Tilgungsbeträge „zunächſt eine lediglich 
rechnungsmäßige Größe‘, den fog. „Tilgungsfonds“ bilden. Er 
glaubt weiter daraus, daß das Kapital bis zur vollendeten Tilgung 
jeinem ganzen Betrage nach weiter zu verzinfen fei, folgern zu 
jollen, bis dahin finde eine endgültige Tilgung nicht ftatt und erft 
zum Schluffe der Tilgung entftehe die Eigentümerhypothel. Ya bis 
dahin ſei überhaupt eine Zerlegung der Schuld in den getilgten 
und ungetilgten Teil des Kapitals unmöglich. 

Dies trifft alles für die Amortifationsdarlehen der Landichaften 
und der diejen nachgebildeten Kreditinftitute zu, nicht für die Hypo— 
thefenbanfen. Bei den legteren befteht ein ſolcher Fonds nicht, ja 
er wäre jogar nah $ 23 HypBankG. unzuläffig und widerfpricht 
der ganzen Auffafjung diefes Gefeges in feinen $$ 20, 21, 23. 

Bei Ausgabe der Amortijationsdarlehen wird von den Hypothefen- 
banken, kurz gejchildert, folgendes Verfahren eingehalten.?) 

Für jedes Amortifationsdarlehen wird eine auf die ganze Dauer 
des Darlehensverhältnifjes berechnete ſ. g. Tilgungslifte oder ein ſ. g. 
Tilgungsplan aufgejtellt. Hierbei wird regelmäßig die ſ. g. ganz: 
jährige Abjchreibung der Kapitalbeträge zugrunde gelegt, d. h. bei 
Verteilung der Annuität des folgenden Jahres auf Zins und Kapital: 
abtragung wird das am Schluſſe des Vorjahrs vorhandene Reſt— 
fapital berücfichtigt. Neben diefer allgemein üblichen und einfacheren 
Art der Berechnung fommt es aber auch vor, daß eine halb» oder 
vierteljährlihe Abfchreibung berüdfichtigt wird. Anders als bei 
Aufftelung der Liſten geftaltet fi) das Verfahren aber bei dem 
tatfächlichen Eingange der bei den meiften Banken halbjährlichen, 
mandhmal auch vierteljährlihen Zahlungen. Hierbei wird der Teil 
der Zahlung, der ſich nach den Liſten als Abtrag darftellt, vom 
Kapital abgejchrieben — der Tag, an dem dies gejchieht, wird 
vielfach Abrechnungstag genannt —, der Rejt dem Hypothefenzinjen= 
fonto gutgebradt. Mit Nücdjicht auf den Umfang des Geſchäfts— 
betriebs der Banken erfolgt zur Erleichterung der Buchführung die 

?) Die Darftellung des in Kürze gefchilderten Verfahrens verdanke ich der 


Mitteilung eines Borftandsmitglieds einer Hypothekenbank. 
Beiträge, 49. Jahrg. 6. Deft. 49 
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Gutſchrift regelmäßig nicht alsbald in jedem einzelnen Falle, ſondern 
periodifch, fpäteftens zum Schluffe jedes Kalendervierteljahrs. Dies 
ift Schon deshalb nötig, weil die Hypothekenbanken nach dem ſchon 
genannten $ 23 HypBankG. halbjährlih eine Überficht veröffent- 
lichen müſſen, in der der Pfandbriefumlauf der Summe der Dedungs- 
hypothefen gegenübergeftellt wird und hierbei alle „Rüdzahlungen“ 
in Abzug gebracht werden müfjen. Aber e8 gibt auch Fälle, in 
denen das Rejtkapital zwilchenzeitlih auf einen bejtimmten Tag 
berechnet werden muß, jo 3. B. gerade im Zmangsverfteigerungs- 
verfahren, bei Pfändung oder Abtretung der Eigentümerhypothef, 
bei Gewährung eines Zuſchuſſes zu einer teilmeife amortijierten 
Hypothek innerhalb des Salenderjahrs, bei Verkäufen des ver- 
pfändeten Grundftüds, Steuerdeflarationen des Eigentümers u. dergl. 

Kann man nun nad) diefem in Kürze gejchilderten Berfahren 
jagen, daß die Tilgungsbeiträge zunächſt nur eine rechnungsmäßige 
Größe bilden und eine endgültige Tilgung nicht bei jeder Zahlung 
erfolge? Keineswegs. 

Bei dem von Kretzſchmar gegebenen Beifpiel eines Kapitals 
von 10000 M., das mit 4 pCt. zu verzinfen und mit 1 pCt. des 
uriprünglichen Betrags zu amortifieren ift, iſt nach dem erjten Jahre 
das Kapital um 100 M. getilgt. Die Bank hat nur noch) eine 
Forderung von 9900 M., in Höhe von 100 M. ijt die Forderung 
erlofchen und eine Eigentümerhypothef entjtanden. Daran kann 
auch der Umftand nichts ändern,®) daß die Zinfen von dem ur- 
ſprünglichen Kapitalbetrage weiter zu entrichten find und, ſoweit 
fie „durch Kapitalsverminderung erſparte Zinjen“ find, ebenfalls 
zur Tilgung verwandt werden. Troßdem dies zu gejchehen hat, 
ijt die Forderung in genannter Höhe erlofchen. 

Warum der Eigentümer in dem angeführten Beilpiel in Konfe- 
quenz der bier feitgehaltenen Meinung die Eigentümerhypothek außer 
in Höhe des getilgten Betrags von 100 M. noch in Höhe der auf die 
100 M. entfallenden Binfen für die Tilgungsdauer des ganzen 
Darlehens von rund 40 Jahren erwerben fol, wie Kregichmar 
meint, ijt nicht verftändlid. Wenn das der Fall wäre, jo wäre 
ihm zuzuftimmen, daß ein folches Ergebnis den Intereſſen des Ver- 
fehrs nicht gerecht wird. Nichts nötigt aber zu diefem Schluffe. 
Der angeführte Grund, daß „diefe Zinfen an den Gläubiger als 


9) ZBFG. a.a. O. S. 323. 


Entftehung der Eigentümerhypothef bei Amortifationsdarlehen. 771 


Tilgungsbeitrag weiter zu entrichten find und alfo dem Inhaber 
der Eigentümerhypothef für die Dauer der Tilgungszeit entgehen”, 
dürfte fein durchſchlagender Grund fein. Der Eigentümer hat nur 
die Summe von 100 M. abgetragen, nur in Höhe dieſes Betrags 
erlifcht die Darlehensforderung, alfo ift auch nur in Höhe dieſer 
Summe die Entftehung einer Eigentümerhypothef möglich. 

Die Unrichtigkeit der Beweisführung Kretzſchmars ergibt fich, 
wenn man feinen Gedanfengang vollitändig durchführt. Er rechnet 
aus, der Eigentümer könne zunächſt als feinen Anteil an der Hypothek 
100 M. ohne Zinjen als Eigentümerhypothek verlangen, wozu jährlich 
4 M. Zinfen träten, jo daß zum Schluffe der Tilgungszeit der erfte 
Eigentümer die Umfchreibung einer Eigentümerhypothef von 100 
+ 160 = 260 M auf ſich verlangen fünne Man nehme an, daß 
das Grundftüd jedes Jahr den Eigentümer wechjelt, jo käme in 
Konjequenz diefer Beweisführung eine Summe von Eigentümer- 
hypotheken heraus, die das Vielfache mehr betrüge als die urfprüngliche 
Amortifationshypothef. Daß diefe Beweisführung nicht richtig fein 
fann, dürfte erfichtlich" fein, und fie ift es deshalb nicht, weil Kregfch- 
mar von vornherein annimmt, daß die Zinfen des Betrags von 
100 M. dem erjten Eigentümer 40 Jahre „entgingen“, weil biejer 
ihm entgehende Betrag von 160 M. ein Entgelt dafür fei, „daß die 
an jich dem erften Eigentümer als dem Inhaber der Eigentümer- 
hypothek gebührenden Zinfen von den getilgten 100 M. während 
der Dauer der Amortifation an den Gläubiger als Tilgungsbeiträge 
gezahlt werden‘. Ja aber warum fol der erfte Eigentümer als 
Eigentümerhypothefar einen Anſpruch auf diefe Zinfen haben? Er 
fann die Eigentümerhypothef ganz oder zum Teil doch immer nur 
unter den Bedingnngen erwerben, die für die urfprüngliche Forde- 
rung maßgebend find. Nach dieſen find die Zinfen des urfprüng: 
lihen Darlehensbetrags für die ganze Dauer der Tilgungszeit an 
den Gläubiger zu entrichten, um, foweit e8 „durch Kapitalsvermin- 
derung erjparte Zinfen” find, zur Tilgung verwandt zu werben. 
Unter diefen Bedingungen erwirbt auch der betreffende Eigentümer 
des Grundftüds die Eigentümerhypothef. Erſt nah Ablauf der 
Tilgungsperiode würde — ein theoretiſch möglicher, praftiich wohl 
faum je eintretender Fall — die Teileigentümerhypothef verzinslich 
werden. 

Die Trennung der Schuld in ihren getilgten und ungetilgten 


Teil ift aber auch nicht nur möglich, fondern findet ſich ſogar in 
49* 
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den den Schuldurfunden beigegebenen Tilgungsplänen vieler Hypo- 
thefenbanfen für jedes Jahr ausdrüdlich im voraus berechnet. 

Diefe Zerlegung der Annuität in Zinfen und Amortifation ge— 
fchieht, um jederzeit rajch den Betrag des Darlehensreftes und des 
getilgten Kapitalsbetrags feititellen zu können. Abgejehen von den 
Schon angeführten Fällen, in denen eine folche Feftftellung erforderlich ift, 
ift dies bei Aufftelung der Bilanz nötig, da die Bank in diefe nur 
die Darlehensrefte der Amortifationshypothefen als Aktivum ein— 
ftelen fann. Um ein beliebiges Jahr für das von Kretzſchmar ge— 
wählte Beifpiel herauszugreifen, beträgt z. B. 19 Jahre nad) Anlage 
bes Kapitals der Kapitalsreit rund 7233 M.; von der im zwanzigiten 
Sahre zu zahlenden Annuität von 500 M. werden 211 M. auf 
Amortifation, 289 M. auf Zinfen gerechnet. 

Mit dem Wegfallen der PBrämifje, daß die Eigentümerhypothek 
erft mit dem Schlufje der Tilgungsperiode entjtehe, entfallen au 
die aus diefem Satze gezogenen Schlußfolgerungen, insbefondere für 
das Zwangsverfteigerungsverfahren, ferner die, daß die Abjchreibung 
eines Teilbetrags des Kapitals bis zu vollendeter Tilgung unmög— 
lich fei, und daß die Tilgungsquote, und dazu noch ohne weiteres 
unter der Bezeichnung „Zins“, in das Grundbuch muß aufgenommen 
werden. 

Nur auf zwei von Kretzſchmar erörterte Punkte fei noch näher 
eingegangen. 

Die Urteile, die den hier vertretenen Standpunkt feithalten, 
haben fih zur Unterftügung ihrer Anfiht auf $21 Abf. 2 
Hypbant®. bezogen, wonah die Bank fih von der Berpflich- 
tung nicht befreien darf, in Anjehung des amortifierten Betrags 
die ihr behufs Berichtigung des Grundbuchs, der Löfchung der 
Hypothek oder der Herftellung eines Teilhypothefenbriefs nach den 
Vorſchriften des bürgerlichen Rechtes obliegenden Handlungen vorzu= 
nehmen. ‚Aus diefer Beitimmung und den Vorarbeiten wird ge: 
folgert, daß das genannte Geſetz von der Zuläfiigfeit der Eigen- 
tümergrundſchuld Hypothek) an den getilgten HOypothefenteilen aus— 
geht.‘‘?) | 

Diefes Argument wird von Kregichmar dadurch befeitigt, daß 
er die Vorfchrift nur auf ſolche Amortijationshypothefen will ange— 
wendet wifjen, bei welchen „die Tilgung nicht duch Zinszufchläge, 


% So RG. Bd. 54 S. 9. 
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fondern durch Abzahlung ziffernmäßig beftimmter Beträge erfolgt”. 
Wenn dem fo fein follte, dann würde die erwähnte Vorjchrift des 
Hypothefenbanfgejeßes aber auf Hypothefenbanfen fo gut wie gar 
nicht Anwendung finden, für die fie doch bejtimmt ift, denn die 
Hypothekenbanken leihen im regelmäßigen Gejchäftsbetrieb eben nur 
ſolche Amortifationshypothefen aus, bei denen gerade der Tilgungs- 
zuſchlag im prozentualen Verhältniffe des urſprünglichen Kapitals 
ausgedrüct ift. Allerdings kann auch von einer Hypothekenbank 
ausbedungen werden, daß von der Hypothek jährlich jo lange eine 
beitimmte Summe muß abgetragen werden, bis die Beleihung wieder 
innerhalb der gejegmäßigen Grenze fich bewegt. Das kommt vor, 
wenn eine Hypothek ſich ſpäter dadurch als zu hoch erweiſt, daß die 
Kaufpreije des beliehenen Grundjtüds dies zeigen, daß es fich in 
der Subhaftation herausftelt oder daß die Grundwerte in einem 
ganzen Stadtteile finfen. Aber diefe nahträglide Abmahung hat 
mit dem regelmäßigen Gejchäftsbetriebe der Hypothekenbank im 
Ausleihen und mit dem Begriffe der Amortifationsdarlehen nichts 
zu tun. Daß der. Gefeßgeber aber ein Rechtsverhältnis hätte regeln 
wollen, das gerade bei den Inſtituten, für die das Geſetz beftimmt 
ift, nicht vorkommt, kann man wohl nicht annehmen. Cher muß 
wohl die zu diefem Ergebniffe gelangende Auslegung des Geſetzes 
unrichtig fein, als die gejegliche Beltimmung felbjt unwirkſam. 

Auch die von Kretzſchmar zu feinen Gunften verwerteten Ent: 
ſcheidungen des Kammergerihts ( KGJ. Bd. 23 ©. A143; Bd. 20 
©. A206) ſprechen nicht für feine Anficht, denn in den dort behan- 
belten Fällen handelt es fich gerade um landjchaftliche Amortifationg: 
bypothefen, bei denen, wie das Kammergericht ſelbſt ausführt, Die 
Tilgungszufhläge nicht unmittelbar das Erlöfchen der Forderung 
bewirken. 

Den von Kregfchmar aufgeitellten Sägen kann man im übrigen 
jegt, fomweit das Verfahren in der Zmangsverfteigerung in Betracht 
fommt, die fchon erwähnte, in der 2. Auflage des Jaeckelſchen 
Kommentars enthaltene ausführliche Erörterung über die Behandlung 
der Amortifationsdarlehen gegenüberftellen. 

Daß es fih auch font um Fein einfaches Problem handelt, 
das in der Praris des Grundbuchrichters und Notars viele Schwierig: 
feiten bietet, bedarf Feiner Hervorhebung. Diefen Schwierigfeiten 
fann man, worauf ſchon Oberneck hingewieſen hat, 1o) nur dadurch 


10) „Die Eigentümerhypothek im Lichte der Praxis“, Berlin 1903, ©. 34. 
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begegnen, daß die genannten Urkundsperſonen bei Abfaffung der be- 
treffenden Verträge auf eine Regelung zwijchen ven Parteien hinfichtlich 
ber durch die Tilgung entftandenen Eigentümerhypothefen hinwirken. 
Das ift nicht, wie Kretzſchmar meint, eine Folge der hier vertretenen 
Anficht, ſondern Liegt in der fchwierigen Natur der Sache, denn 
auch er gelangt jchließlich bei der von ihm vertretenen Anficht zu 
dem Rate,!!) daß bei dem Verkaufe eines mit einer Amortifationg- 
bypothef belafteten Grundftüds fi) der Veräußerer von dem Er- 
werber wegen des von ihm getilgten Betrags möge abfinden laffen, 
verweilt alfo auch die Beteiligten ſchließlich auf eine jorgfältige, 
vertragliche Regelung. 

Ob man an Stelle der vertraglichen Regelung durch Einfchal- 
tung eines Paragraphen in die Beitimmungen des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs über die Eigentümerhypothef eingreifen fol, wie e8 von 
Harnier!2) vorgefchlagen worden ift, darauf darf vielleicht an anderer 
Stelle eingegangen werden. 


30. 


Klauſeln im Handelsverkehr. 
Von Herrn Rechtsanwalt Zander in Danzig. 
(Schluß von Nr. 25 dieſes Heftes.) 


VI. Kaufpreisklauſeln. 

Die Bezahlung des Kaufpreiſes vor der Fälligkeit berechtigt 
den Käufer an fich nach $ 272 BGB. nicht zum Abzuge von Zmwifchen- 
zinfen. Die gejegliche Regel ift aber dispofitiver Natur. Somohl 
durch Parteiabrede, wie auch durch Handelsgebrauch kann von der 
gejeglichen Regel abgewichen werden („Zinfen pro et contra”).7!) 

Abzüge, die der Käufer nach Vertrag oder Handelsgebrauch 
vom Kaufpreife zu machen berechtigt ift, werden als 

„Skonto“ („Disfont“, „Rabatt“) 





bezeichnet. 
Das Skonto fonımt im Handelsverkehr in vierfacher Bedeu— 
tung vor: 


1) DI2. ©. 334. 

122) DI3., X. Jahrgang 1905, ©. 591 ff. Der Auffag ift mir erft nad) 
Abfafjung diefer Arbeit befannt geworben, hängt aud nicht direft mit ihr 
ufammen. 

1) Staub Anm. 11 im Erfurs zu 8359. 
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1. als eine Prämie für die vorzeitige Bezahlung des Kauf: 
preifes troß bemwilligten Ziele, 
2. als eine Prämie für die rechtzeitige Bezahlung des Kauf- 
preiſes, 
— in beiden Fällen beißt es Kaſſenſkonto —, 
3. als eine unbedingt eingeräumte Preisermäßigung, 
— Warenſkonto —, 
4. als eine Vermiſchung von Kaffen- und Warenjfonto, 

d. h. es drüdt ſowohl die generelle Breisermäßigung, als auch 

die bei prompter Zahlung erfolgende Reduktion des Kauf- 

preijes aus. 72) 

Der praftifche Unterfchied zwiſchen Kaffen- und Warenſkonto 
liegt darin, daß beim Warenſkonto dem Käufer der Abzug in jedem 
Falle ſelbſt dei Überſchreitung des Zieles geftattet ift. Beim Kafjen- 
ifonto erlifcht dagegen das Recht auf den Abzug vom Kaufpreife, 
wenn die Bezahlung nicht rechtzeitig erfolgt. 

In beiden Fällen hat der Käufer, wenn er mit der Bezahlung 
des Kaufpreijes in Verzug gerät, vom Tage der Fälligkeit ab Ver- 
zugszinfen zu entrichten. Beim Warenſkonto kann er troß Verzugs 
das bemilligte Skonto abziehen. Ob das Skonto im einzelnen 
Falle als Kafjen- oder Warenſkonto aufzufaffen ift, muß aus der 
Höhe des bemilligten Skontos und aus den fonftigen beim 
Vertragihluß obmwaltenden Umftänden, insbefondere aus der aus 
der Verkehrsſitte fich ergebenden Auffafjung gefolgert werden. Im 
allgemeinen ift anzunehmen, daß ein Skonto von mehr als 4 pCt. 
als Warenſkonto aufzufaffen ift. Die Gewährung einer jo hohen 
Prämie für die vor- oder rechtzeitige Bezahlung des Kaufpreijes 
würde für den Verkäufer einen größeren Sinsverlujt bedeuten, als 
ein felbjt über mehrere Monate hinaus bewilligtes Zahlungsziel. 73) 

Der Lauf eines bewilligten Zahlungsziels beginnt bei Platz— 
geſchäften vom Tage der Übergabe, bei Diftanzgefhäften vom Tage 
der Abjendung der Ware.) Erfolgt die Ausftelung und Abſen— 





2) Dove und Apt 113 Nr. 50, 51; Riefenfeld Anm. 181 ©. 126; Jahres: 
bericht des Vorfteheramts zu Bromberg 1900, Gutachten v. 22. Oktober 1900; 
Staub Anm. 13 im Erfurs zu $ 359 S. 1127; Sptbl. der Handelögerichtäztg. 
72 Nr. 150. 

73) Dove und Apt 114 Nr. 51; Riefenfeld Anm. 181 S. 126; Staub 
Anm. 13 ©. 1128. 

) ROSG. 2, 377; 6, 167. 
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dung der Faktura fpäter als die Abjendung der Ware, jo läuft 
das Ziel handelsgebräuhlic erft vom Tage des Fakturendatums. 75) 

II. Als Abreden über die Bezahlung des Kaufpreifes find 
folgende Klaujeln im Gebraud: 


1. „Netto Kaffe“ und „Zahlung Kaffe“. 

Die Klaufel bedeutet zunächft, daß der Kaufpreis vom Käufer 
ohne jeden Abzug an den Verkäufer zu bezahlen ift. Inſoweit 
ftimmt der Inhalt mit dem der Klaufel „rein netto“ und „netto 
ab hier“ ’6) überein. 

Einen abweichenden Inhalt haben die Klaufeln nur binfichtlich 
der Erfüllungszeit. Während aus den Abreden „rein netto“ und 
„netto ab hier“ nichts darüber zu entnehmen ift, wann der Kauf- 
preis bezahlt werben muß, bejagen die Klaufeln „netto Kaffe“ und 
„Zahlung Kafje” des weiteren, daß der Kaufpreis fofort bei der 
Übergabe der Ware zu entrichten ift. Eine Vorleiftungspflicht des 
Käufers wird durch die Klaufeln aber nicht begründet. Der Ber- 
fäufer ift nicht berechtigt, die Ware unter Nachnahme des Preifes 
zu überjenden. Die Zahlung braucht erjt zu erfolgen, nachdem die 
Ware am Beltimmungsorte vom Käufer auf ihre Beichaffenheit 
ordnungsmäßig unterfucht und abgenommen worden ift. Alsdann 
ift der Käufer aber zur unverzüglichen Bezahlung des Kaufpreijes 
verpflichtet. 77) 

Das Prinzip fofortiger Zahlung gilt nicht durchgehende. In 
einzelnen Handelszweigen find für örtlich begrenzte Gebiete Sandels- 
gebräude in Geltung, die dem Käufer bei den Klaufeln „netto 
Kaffe" und „Zahlung Kaffe” Zahlungsfrijten von furzer Dauer ein- 
räumen. 78) 

5) Dove und Apt 92 Nr. 3. 

”o) ROSG. 8, 120. 

"T) Apt 65 Nr. 87; NG. 30, 413; Seuff.A. 32, 414; 46, 60; BolzePr. 10 
Nr. 347; 11 Nr. 406; 13 Nr. 434; 3W. 93, 311; OLG. Hamburg in Gold: 
ſchmidts3. 35, 257 und in der HanſG3. 01 Hptbl. 45; OLGRIpr. 4,26; 8, 56; 
Recht 02, 99; 04, 143; HeſſRſpr. 3,29; SächſA. 14, 643; Staub Anm. 35 im 
Exkurs zu $ 372 ©. 1238. 

7) 3. B. im Getreidehandel in Berlin: 8 Tage, GA. vom 6. Mai 1901 
bei Apt 65 Nr. 89; im Gejchäftsgebraude zwiſchen Müllern und Mehlhändlern 
in Breslau: 10—14 Tage; GA. vom 26. Sanuar 1898 bei Riefenfeld Nr. 282 
©. 101; val. au Dove und Apt 244. Beim Kaufe von Mühlenproduften und 


ruffiiher Kleie in Bromberg: bei erfteren 8 Tage, bei legteren 3 Tage; EN. 
vom 2. Dezember 1901 im Jahresberichte von 1901. Im Futterhandel in 
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Aus dem Umſtande, daß durch die Klauſeln für den Käufer 
keine Vorleiſtungspflicht angeordnet wird, ergibt ſich, daß der 
Käufer nicht verpflichtet iſt, die Waren abzunehmen, wenn ſie ihm 
unter Nachnahme des Kaufpreiſes zugeſandt werden.??) Bei 
Nachnahmefendungen macht der Frachtführer die Aushändigung der 
Ware von der Bezahlung der nachgenommenen Summe abhängig. 
Der Käufer müßte alfo vor Belichtigung der Ware die Nach— 
nahme einlöfen. Dazu ijt er aber bei den Klaufeln „netto Kaffe“ 
und „Zahlung Kaffe“ nicht verpflichtet. Die Klaufeln unterfcheiden 
fi inhaltlich indeſſen infofern voneinander, als der Käufer bei der 
Abrede „netto Kaffe” den Kaufpreis ohne Abzug bar bezahlen muß, 
während ihm bei der Abrede „Zahlung Kaffe“ das Recht zufteht, 
den handelsüblichen Kaſſenſkonto in Abzug zu bringen. 


2. „Kaffe mit 2%), Sfonto.“ 

Die Klaufel ohne eine weitere Vereinbarung über ein Zahlungs: 
ziel hat den Sinn, daß der Kaufpreis unter Abzug von 2%, bei 
der Übergabe der Ware zu bezahlen ift. Ein Recht des Käufers 
auf ein längeres Ziel bei Verzicht auf das Skonto wird durch die 
Klaufel nicht begründet.80%) Die gleiche Bedeutung hat auch die 
Klaufel „Kaffe 2%". 


3. „Kaffe mit 2%/,, Ziel drei Monate.“ 

Der Käufer darf den Kaufpreis um 2%, kürzen, wenn er ihn 
fofort bei Übergabe der Ware bezahlt. Ein Zwang zur fofortigen 
Zahlung des Kaufpreifes befteht nicht.) Der Käufer zahlt recht- 
zeitig, wenn er den Kaufpreis innerhalb dreier Monate nach Ab- 
fendung der Ware oder der Fakturas?) an den Verkäufer bezahlt. 
Die 29/, bilden die Prämie für die vorzeitige Bezahlung. Die 
Prämie fällt weg, wenn der Käufer nicht fofort bei der Übergabe 


Magdeburg: 8 Tage; GA. von 1903, 24. In Frankfurt a. D. werden allgemein 
10 Tage nad) Abfendung der Ware eingeräumt (GA. von 1902 im Jahresbericht). 

m) NDSH. 13, 187f.; 18, 322; SeuffA. 37 Nr. 326; Bd. 47 Nr. 140; 
SächſArch. 14, 643 und oben Anm. 77. 

„Per Caſſe ab Stettin” 

gilt in Stettin als allgem. HG., daß der Falturenbetrag bei Ablieferung der 
Ware fofort fällig tft und von dem Verkäufer dur Tratte auf Sicht erhoben 
werben darf. Stettiner GA. vom 19. Januar 1899. 

0), Dove und Apt 97 Nr. 17; Zander und Fehrmann 27 Nr. 58. 

1) Für Berlin val. GA. vom 6. Mai 1893 bei Apt 77 Nr. 122. 

2) Dben Seite 775, 776. 
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den Kaufpreis entrichtet. Zahlt er auch nad Ablauf der drei Mo- 
nate nicht, jo befindet er fich im Verzuge, woraus ſich feine Pflicht 
zur Zahlung von VBerzugszinfen ergibt. 8°) 


4. „Ziel 30 Tage mit 2%,“ 
oder 
„Zahlbar innerhalb 30 Tagen mit 2%, Skonto“. 
Beide ihrem Inhalte nach übereinftimmenden Klaufeln räumen 
dem Käufer ein Zahlungsziel von 30 Tagen ein. Der Berfäufer, 
dem an rechtzeitiger Erfüllung gelegen ift, gewährt dem Käufer 
aber des weiteren eine Prämie von 2 %/,, falls innerhalb der 30 Tage 
vom Datum der Faktura, der Kaufpreis bezahlt wird. Auch hier 
wird ein Anſpruch auf ein längeres Ziel durch Verzicht auf das 
Skonto nicht begründet. Nach Ablauf der 30tägigen Frift ift der 
Käufer verpflichtet, den Kaufpreis ohne Abzug und unter Be- 
zahlung von Verzugszinſen zu entrichten.) Gleichbedeutend ift auch 
die Klaufel: 
„Minus 2%, per Kaffe, Kaffe verfteht jih 30 Tage nad 
Empfang der Ware.“ 


5. „Bei Barzahlung 2%, Skonto.“ 

Die Klaufel weicht inhaltlih von den zu 2—4 erörterten er- 
heblihd ab. Mangels anderweitiger entgegenftehender Abreden be- 
deutet fie, daß das in dem betreffenden Handelszweig übliche Ziel 
als jtiljchweigend bewilligt gilt. Will der Käufer das Ziel nicht 
in Anſpruch nehmen und alsbald nad) Empfang der Ware den 
Kaufpreis bezahlen, fo fteht ihm als Prämie für die fofortige Be— 
zahlung (Kaſſenſkonto) das Recht zu, von dem Kaufpreife 2 %/, ab» 
zuziehen. 85) 


6. „Zahlung 30 Tage 40%/, Skonto, fonft 2%, Skonto.“ 


Die Klaufel enthält eine Verbindung von Waren- und Kafjen- 
konto. Die 4%, enthalten 2%, Warenffonto und 2%, Kaſſen— 
konto. Zahlt der Käufer binnen 30 Tagen, dann fann er 40, 
abrechnen. Zahlt er nicht innerhalb diefer Friſt, dann darf er nur 


39), Zander und Fehrmann 26 Nr. 55. 

®) Dove und Apt 117 Nr. 56; DLG. Hamburg vom 20. Februar 1901, 
D33. 01, 228. 

#5) Breölauer GA. vom 18. Juni 1901 in den Mitteilungen der Handels 
fammer zu Breslau 1901 ©. 159. 
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20/, Warenffonto abziehen, muß aber vom Tage der Fälligkeit ab 
Verzugszinien von dem um 2%/, gefürzten Falturenbetrage zahlen. 86) 


„3/3 Monatsziel" 
und 
„Rah drei Monaten Dreimonatsafzept“. 


Durch dieſe Klaufeln wird dem Käufer ein Zahlungsziel von 
ſechs Monaten mit der Verpflichtung eingeräumt, nad Ablauf 
von drei Monaten dem Verkäufer Wechjel in Höhe des Kaufpreifeg, 
die nach weiteren drei Monaten fällig find, zu übergeben. 

a) Ob der Käufer zur Hergabe von Kundenwechjeln (Ri- 
meffen) oder eigenen Akzepten verpflichtet ift, richtet ſich nach der 
Abrede der Parteien (3.8. „nach drei Monaten Dreimonats akzept“ 
oder „nach drei Monaten Dreimonatstratte” oder „nad) drei Monaten 
Dreimonatsfundenrimefjen“) oder in Ermangelung einer folchen Ab- 
rede (3.8. „3/3 Monatsziel) nach der Gefhäftsübung der Parteien. 
Fehlt es an einer ſolchen, Jo hat der Käufer die Wahl, eigene 
Akzepte oder Kundenwechſel mit feinem Giro zu übergeben. 

b) Bei der Klaufel „nach drei Monaten Dreimonatsafzept“ 
ift der Käufer verpflichtet, dem Verkäufer das Akzept einzufenden. 
Die Überfendungspflicht ergibt fi aus der analogen Anwendung 
bes 8 270 BGB.) 

c) Die Klaufeln berechtigen ben Käufer nit, an Stelle des 
Wechſels nah Ablauf von 3 Monaten feit Beginn des Zahlungs: 
ziel3 den Kaufpreis unter Abzug eines Skontos einzufenden. Dies 
auch dann nicht, wenn im übrigen die Gewährung eines Sfontos 
in dem betreffenden Geſchäftszweig üblich fein follte. 8%) 

Soll dem Käufer das Recht zuftehen, an Stelle des Wechſels 
Barzahlung unter Abzug eines Skontos einzujenden, jo muß Dies 
befonders vereinbart werden (3. B. 3/3 Monatsziel oder Ziel 
3Monate mit 2 p6t.”). 

d) Der Zweck der Klaufel geht dahin, den Verkäufer in den 
Stand zu ſetzen, den Kaufpreis bereits nad) Ablauf von 3 Monaten 
duch Begebung der Wechjel flüſſig zu machen. Die herrfchende 

86) Lehmann und Ring II Note 11 ©. 185. 

ET A. A. Danziger GN. v. 21. Dezember 1887 bei Zander und Fehrmann 
32 Nr. 77. 

Übereinftimmend: Breslauer GA. v. 13. Auguft 1900 in den Mitteilungen 


00, 186 und v. 3. Februar 1904 dafelbft von 04, 25. 
83) Breälauer GA. in Note 87. 
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Anficht Fonftruiert demgemäß das Rechtsverhältnis dahin, daß die 
Abrede eines jechsmonatlichen Zieles unter der Bedingung erfolge, 
daß der Käufer nah Ablauf von drei Monaten fein Dreimonats- 
afzept einfende. Unterlaffe er dies, fo fei die Bedingung fortge- 
fallen und damit der Verkäufer berechtigt, den Kaufpreis in bar 
zu fordern.) 

Die Anficht erfcheint unzutreffend,; fie widerfpriht auch, wie 
die Breslauer Handelskammer feitgeftellt hat,?%) den geltenden 
Handelsgebräuden. Es handelt fih nicht um eine bedingte Stun- 
dung. Die Stundung von ſechs Monaten ift unbedingt dem Käufer 
eingeräumt. Zahlung braudt er erjt nach Ablauf von jehs Monaten 
zu leiften. Neben dieſer Verpflichtung hat er die ſelbſtändige Pflicht 
übernommen, dem Berfäufer fein Dreimonatsafzept oder einen 
Dreimonatsfundenwechjel zu überreihen. Kommt er diefer nicht 
oder nicht rechtzeitig nad, fo gerät er nad) $ 284 Abf. 2 Satz 1 
BGB. in Schuldnerverzug. Der Verkäufer kann auf Hingabe des 
Akzepts Klage erheben und, falls ein Schaden eingetreten ift, diefen 
gemäß $ 286 BGB. erjegt verlangen. Er kann aud) gemäß $ 257 ff. 
ZPO. unter Umftänden ſchon im voraus die Klage auf Zahlung 
des Kaufpreifes nach Ablauf des ſechsmonatlichen Zieles richten. 
Den Anſpruch auf fofortige Zahlung hat er troß DVerzugs des 
Käufers nicht. 

8. „3/3 Monatsziel mit 2 pCt. Sfonto.“ 

Die Klaufel gibt dem Verkäufer das Recht, drei Monate nad 
Lieferung der Ware einen Dreimonatswecjel oder ein Dreimonats- 
afzept über den Kaufpreis unter Abzug von 2 pCt. zu verlangen. 
Im übrigen gilt für diefe Klaufel alles zu 7 Ausgeführte. 

9. „3 Monat Dreimonatsbanfrimejfen mit 4 pCt. Skonto“ 
bedeutet in der Konfeftionsbrande:?) 

a) Der Verkäufer iſt berechtigt, nad) Ablauf der erften drei 
Monate Wechjel zu verlangen, die auf einen Bankplatz lauten und 

) Staub Anm. 41 im Erfurs zu $ 373 und dortige Zitate. NROLRIpr. 
9, 284. — Recht 04, 578. 

%) GA. v. 8. März 1892 bei Niejenfeld 96 Nr. 267 — und v. 11. März 
1903 in den Mitteilungen von 03, 67. 

Ebenfo GA. der Handelskammer von Frankfurt a. M. von 99 im Jahres: 
bericht. — OLG. Breslau v. 3. Dezember 1903. Recht 04, 44. 

1) Breslauer GN. v. 15. Dezember 1902 in den Mitteilungen von 02, 
233. — Niefenfeld 128 Nr. 409; 134 Nr. 436. 

Über den Begriff „Rimeffen“ und „Kundenrimefjen”, insbeſondere darüber, 
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nach weiteren drei Monaten fällig ſind. Kommt der Käufer ſeiner 
Pflicht zur Überſendung der Wechſel nicht nach, ſo iſt der Verkäufer 
Barzahlung erſt dann zu fordern berechtigt, wenn auch mit Ablauf 
der zweiten drei Monate die Hingabe der Rimeſſen nicht erfolgt iſt. 

b) Die 4 pCt. ſtellen, falls nicht aus den Parteivereinbarungen 
das Gegenteil deutlich hervorgeht, einen Warenjfonto vor, den der 
Käufer auch bei unpünktlicher Leitung abziehen darf. 


10. „30 Tage Kaffe 4pCt. oder 1/3 monatlide Rimeffe 
2 pet." 
Die Klaufel bedeutet, daß die Regulierung der Rechnung zu 
erfolgen hat, 
entweder in bar binnen 30 Tagen mit Abzug von 4 p6t. 
Skonto, 
oder nach einem Monat vom Datum der Rechnung an durch 
Dreimonatswechjel mit Abzug von 2 pCt. 
Analog ilt die Zahlungsbedingung 
„30 Tage Kafje 6 pCt. oder 3/3 Monatsrimefje mit 
2 pCt." jo zu veritehen, daß die Regulierung entweder in bar 
binnen 30 Tagen mit Abzug von 6 pCt. Skonto, oder nad) drei 
Monaten, vom Datum der Faltura ab, duch Dreimonatswechjel 
mit 2 pCt. zu erfolgen hat (Magdeburger GA. von 00, 3). 
11. „Ziel drei Monate gegen Alzept." 

Der Verkäufer hat dem Käufer ein Ziel von drei Monaten 
eingeräumt, der Käufer hat fich verpflichtet, fofort nad) Empfang 
der Faktura dem Berfäufer fein eigenes Dreimonatsakzept in Höhe 
des Kaufpreifes zu überfenden. Gerät der Käufer mit der Über- 
fendung des Akzepts in Verzug, To fann der Verkäufer Klage auf 
Ausstellung und Aushändigung des Alzepts und, falls ein Schaden 
entftanden ift, auf deſſen Erftattung erheben. Er kann aud auf 
Zahlung nad) Ablauf des dreimonatlichen Zieles lagen. Sofortige 
Zahlung fann er troß des Verzugs nicht beanfpruchen.?) Er ift 
auch nicht berechtigt, ohne befonderes Avis eine Tratte in Um- 
lauf zu fegen, jelbjt wenn die Tratte für den Käufer „ohne Kojten“ 
geftellt wird.?2) Nach gehöriger ohne Widerfpruch des Käufers er- 
ob fie afzeptiert fein müſſen oder nicht, vgl. OLG. Stettin v. 22. Mai 1901 u. 
DLERIpr. 3, 207. 

92) Dben bei Note 90. DLG. Hamburg vom 20. Februar 1901, DI2. 
01, 228. 

9) Breslauer GN. v. 15. Februar 1904 in den Mitteilungen von 04, 25. 
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folgter Anzeige iſt er berechtigt, die Tratte in Kurs zu ſetzen. Der 
Käufer haftet für die Koſten, die durch Proteſterhebungen mangels 
Annahme oder Zahlung entjtehen.*) 


12. „Zahlbar nah Empfang der Fakltura“ und „Kafje bei 
Empfang der Faktura.“ 

Beide gleichbedeutenden Klaufeln enthalten eine Vorleiſtungs— 
pflidt des Käufers. Der Käufer ift verpflichtet, glei nach 
Empfang der Faltura den Kaufpreis einzufenden. Der Verkäufer ift 
berechtigt, die Waren erft nach Eingang des Kaufpreifes abzufenden.?5) 
Die Klaufel muß vertragsmäßig vereinbart fein. Eine einfeitige 
Erklärung des Verkäufers, 3. B. in Form des Aufdruds auf der 
Faktura, ift-ohne rechtliche Bedeutung. 


13. „Zahlung von Saifon zu Saifon.“ 

Die Klaufel bedeutet nach den Feititellungen der „Berliner 
Älteften“, daß die für eine Saifon gelieferten Waren bezahlt werden 
müffen, bevor die Lieferung für die nächſte Saifon beginnt.?%) 

14. „Baluta per März.“ 

Durch diefe Klaufel wird der Beginn eines bewilligten Zah— 
lungsziels feftgeftellt. Sie bedeutet, daß das eingeräumte Ziel mit 
dem Ablaufe des Monats März zu laufen anfängt. Wann bie 
Ware gekauft ift, ift gleichgültig. Iſt z. B. bei einem im Januar 
abgejchlofjenen Gefchäfte vereinbart: „Ziel drei Monate Valuta per 
März“, jo laufen die drei Monate vom 30. März an. Das Ziel 
ift am 30. Juni abgelaufen. Sit dagegen „Baluta per 1. März“ 
oder „Valuta per 10. März“ vereinbart, fo läuft die bemwilligte 
Kreditfriit vom 1. oder 10. März an.?”) 


15. „Baluta per 1. Juni, %, Monatsalzept mit 2%/,.“ 

Dem Käufer ift ein fechsmonatliches Ziel bewilligt, das am 
1. Juni zu laufen beginnt. 

Der Käufer ift verpflichtet, dem Verfäufer nach drei Monaten, 
alfo am 1. September, jein Dreimonatsafzept in Höhe des Kauf: 
preifes unter Kürzung von 2 p&t. zuzufenden. 

Im übrigen gilt das oben ©. 780 Dargelegte.9) 

9%), Zander und Fehrmann 31 Nr. 74. — Riefenfeld 122 Nr. 386 und 
dort zit. — Staub Anm. 14 zu $ 3416 HGB. 1056. 

9) Riefenfeld 98 Nr. 274. 9%) Apt 66. 

97) Niejenfeld 96 Nr. 266; 102 Nr. 285. — Dove und Apt 92 Nr. 5. 

93) Niefenfeld 99 Nr. 275. — Apt 67. 
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16. „Schlußmonat 30 Tage mit 2 pCt. Skonto.“ 

Die Klaufel bedeutet, daß alle innerhalb eines Monats faktu- 
rierten Rechnungsbeträge zufammengerechnet nach 30 Tagen feit Schluß 
des Liefermonats abzüglich der bemilligten 2 pCt. zu bezahlen find. 
Eine Ausnahme für die in den legten Tagen des Monats aus- 
geftellten Rechnungen befteht nit. Es ift vielmehr felbjt eine 
Rechnung vom legten Tage des betreffenden Monats nicht in den 
neuen Monat hinüberzunehmen.?°) 


17. „Kaffe gegen Berladungsdofumente.“ 

a) Durch die Abrede verpflichtet fi) der Käufer, den Kauf: 
preis Zug um Zug gegen Übergabe der über die Ware ausge: 
ftellten Verladungsdofumente zu bezahlen. Durch die Übergabe der 
Berladungsdofumente fol nach der Parteiabrede die Übergabe der 
Ware erfegt werden. Die Klaufel jchafft demgemäß eine Ausnahme 
von dem Grundfage, daß (mangels entgegenjtehender Abrede) der 
Kaufpreis erft nad) Befihtigung der Ware am Beltimmungsort und 
nah Abnahme der Ware zu bezahlen iſt. Sie fegt alfo eine Vor— 
leiftungspflicht des Käufers feit.100) 

b) Ihr Hauptanmwendungsgebiet hat die Klaufel im überfeeifchen 
Verkehr gefunden. Ihr Zwed ift ein doppelter. Sie feßt einerfeits 
den Verkäufer in die Lage, den Kaufpreis ſchon vor der Ankunft 
der Ware zu erhalten, andererjeits fchafft fie dem Käufer die Mög: 
lichkeit, die Ware mittels der Dispofitionspapiere bereits weiter zu 
verhandeln, bevor fie am Beltimmungsort eingetroffen ijt.!0!) 

c) Troß diefer Begriffsbeftimmung bildet den Gegenjtand des 
Kaufes die Ware, nicht etwa das BVerladungsdofument. Die Be- 
fonderheit bejteht lediglich darin, daß der Käufer vor Empfang 
der Ware und zwar bei der Andienung der Berladungsdofumente 
den Kaufpreis zu entrichten hat. ft zur Zeit der Übergabe der 
Dokumente die Ware bereits am Beltimmungsort eingetroffen, fo 
daß der Käufer in der Lage ift, fie auf ihre Kontraftmäßigfeit zu 
unterfudhen, dann verliert die Klaufel gänzlih ihre Be- 
deutung. 


%) Breslauer GA. v. 31. Mai 1902 in den Mitteilungen 02, 113. 

100) HanſG3. SO Hptbl. Nr. 101 — 86 Nr. 70 — 88 Nr. 11 — 92 
Nr. 97T — 3 Nr. 7 und Nr. 94 — 95 Ne. 61 — 97 Nr. 113 — RE. 31, 100 
Seuff A. 48, 441 — 49 Nr. 111 — 54 Nr. 4. 

11), Schul 252. 
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Jedoch hat der Käufer feinen Anſpruch auf Verweigerung der 
Zahlung bis nach gefchehener Unterfuhung, wenn er die Bezahlung 
des Kaufpreifes troß orbnungsmäßiger Andienung der Dokumente 
ablehnte, und wenn demnächſt während feines Verzugs die 
Ware am Beltimmungsort eintraf.!%) Der Verzug Tann feine 
Rechtsſtellung nicht verbefjern. 

d) Was die Bemeislaft bei der Klaujel anlangt, jo hat das 
Reihsgeriht entgegen einer früheren Praris der Hamburger 
Gerichte103) feitgeftelt, daß zur Begründung des Klaganſpruchs 
der Nachweis genügt, daß dem Käufer ordnungsmäßige Berladungs- 
dofumente angedient worden find. Den Nachweis, daß eine dem 
Vertrag entjprechende Ware abgeladen ift, braucht der Berfäufer 
nicht zu führen. Andererfeits kann der Käufer einwenden, daß die 
Mare unkontraktlich geliefert ift, wenn fich bereits aus den ange— 
dienten Berladungsdofumenten ergibt, daß die Ware nit in 
ordnungsmäßiger Beichaffenheit abgeladen worden ijt.!%%) In diefem 
Falle muß der Verkäufer die Abladung konktraktlicher Ware be: 
weifen. Umgekehrt bat der Käufer, der die Einlöfung ordnungs— 
mäßiger Dokumente ablehnt, die Beweislaft dafür, daß die Weigerung 
berechtigt, 3B. die Ware vertragswidrig war. Hierbei gerät der 
Käufer auch dann nicht in Verzug, wenn ſich erjt demnächſt heraus- 
ftellt, daß er aus einem Grunde, den er nicht geltend gemacht, 
vieleicht gar nicht gekannt hat, materiell zur Bezahlung der Ware 
nicht verpflichtet war (RG. 59, 25). 

e) Gleich zu behandeln find die Klaufeln: 

„Alzeptleiftung oder Kafie gegen Konnofjements“, 

„Kaffe gegen Konnofjement“, 
„Kalle gegen Auslieferung des Konnofjement“, 
„Kaffe gegen Konnoffement und Bolize“, 
nur daß im erjteren Falle der Gegenwert nah Wahl des Käufers 
in bar oder in einem Alzept, im legteren Falle außer dem Kon— 
nofjement auch noch die (gewöhnlich mit ihm verbundene) Berfiche- 
rungspolize über die Ware zu übergeben if. Dieſe Klaufeln ent» 
halten ebenſo wie die Klaufel „Kaffe gegen Berladungspofumente” 
die weitere Abrede, daß das vorliegende Geſchäft von den fonftigen 
Geſchäften der Parteien getrennt behandelt werden foll und daß 

102) RS 31, 100 ff.; 47, 129, ZW. 01, 61; Das Recht 01, 181. 

103, Abraham 1, 134. 

199) Seufffl. 48, 441 und Abraham 1, 134, 
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andere Zahlungsweilen (3. B. Aufrechnung) ausgeſchloſſen fein 
follen. 105) 
18. „Netto Kaffe laut Konnofjement“. 

Die Klaufel ift nicht gleichbedeutend mit „Netto Kaffe gegen 
Konnofjement“. Sie bedeutet vielmehr, daß die Zahlung Zug um Zug 
mit der im Konnofjement angezeigten Ware zu erfolgen hat. 106) 

19. „Kaffe gegen Duplifat des Frahtbriefs“. 

Nach einem für Weftpreußen feitgeitellten Handelsgebrauche be— 
deutet die Klaufel, daß der Verkäufer ſich das Eigentum der mit der 
Eifenbahn abgefandten Waren bis zum Eingange der Kaffe vor- 
behält. Diefes Recht bleibt ihm auch erhalten, wenn er dem Käufer 
das Duplifat des Frachtbriefs ohne Kaffe zufendet.17) Im übrigen 
gilt hier das gleiche, wie bei der Klaufel „Kaffe gegen Berladungs- 
dofumente“. 

20. „Franko Waggon N.N., Kaffe“. 

Der Verkäufer ift verpflichtet, Die Transportkoften bis zur Station 
und die Koften der Einladung der Ware in die Waggons zu tragen 
(unten bei Note 116). Streitig ift, ob der Käufer verpflichtet ift, dem 
Kaufpreis vor der Abjendung oder erſt nach der Ablieferung zu 
bezahlen. Das legtere würde der allgemeinen Berfehrsauffaffung 
entfprehen. Das Danziger Borfteheramt ſtellt indefien einen 
Handelsgebrauh feſt, wonach der Berfäufer bei dieſer Klaufel 
Zahlung bereits gegen den Nachweis verlangen kann, daß die Ware 
für den Käufer verladen ift.1%) Diefer Nachweis wird handelsüblich 
duch Vorlegung des abgejtempelten Frachtbriefduplifats geführt. 

21. „Brutto für netto". 

Bei Waren, die nad) Gewicht gehandelt werben, bedeutet bie 
Klaufel, daß der Kaufpreis nah) dem Gewichte zu berechnen ift, 
das ſich aus der PVerwiegung der Ware mit der PBerpadung 
(Faß, Sad ufw.) ergibt. Das Gewicht der Verpadung muß alfo 
mitbezahlt werden. Die Säde oder fonjtigen Emballagen, Faftagen 2c. 
gelten bei der Abrede „brutto für netto” ohne weitere Vergütung 
als mitverfauft.!09) 


05) HanſG3. 89, Hptbl. Nr. 121. 
106) Das Recht O1, 467; Kaufmann 1, 53. 
07) Zander und Fehrmann 27, Nr. 59. 
108) Zander und Fehrmann 36, Nr. 88. Ebenſo Gutachten der Handels⸗ 
fammer Frankfurt a. D. von 1899 im Jahresbericht. 
100, Stettiner Gutachten v. 7. Februar 1900. 
Beiträge, 49. Jahrg. 6. Heft. 50 
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22. „Zahlung nah Möglichkeit“, „nah Belieben”, „nad 
Bequemlichkeit“. 

Durch diefe auf Entgegenfommen des Verkäufers beruhenden 
Klaufeln wird dem Käufer nicht ein ins Ungemefjene gehendes ledig- 
lih der Wilfür des Käufers überlafjenes Ziel eingeräumt. Die 
Klaufeln bedeuten vielmehr, daß dem Käufer ein feinen eigenen 
Verhältniffen entſprechendes angemejjenes Ziel als bewilligt 
gelten fol. Das Ende des Zieles hat der Käufer nad) billigem Er- 
meffen unter Wahrung der Grundjäge von Treu und Glauben zu 
beitimmen. Verzögert der Käufer die Erflärung oder bejtimmt er 
ein offenbar unbilliges Ziel, fo hat die Feſtſetzung der Frift durch 
richterliches Urteil nach den dargelegten Grundfägen zu erfolgen. 110) 


VII. Klauſeln als Abreden über die Transportfoften und Trans- 
portgefahr. 

Die gefeglihen Beftimmungen über die Transportkoften und 

Gefahren beim Kaufe find dispofitiver Natur. Sie erleiden durch 

die im folgenden zu erörternden Klaufeln erhebliche Abänderungen: 


1. „franko Beitimmungsort”. 

Die Klaufel bedeutet, daß der Verkäufer, der die Ware zu 
verjenden hat, die Kojten des Transports bis zu dem vereinbarten 
Beitimmungsorte bezahlen muß.1!!) Das ift unbedenklich. Zweifel— 
baft ijt es, ob der Verkäufer bei diefer Klaufel die Sendung fran- 
fieren muß, oder ob er jie unfranfiert abjfenden und e8 dem Käufer 
überlafjen darf, die Fracht zu verauslagen und hinterher vom Kauf: 
preis abzuziehen. Weder die Eifenbahnverwaltung noch der Schiffer 
oder die fonftigen Transportanjtalten händigen die unfranfiert ver- 
fandte Ware dem Empfänger vor Bezahlung der auf der Ware 
laftenden Fracht, Speditiong- und Provifionskoften aus. Vor der 
Aushändigung ift der Käufer aber nicht in der Lage, die Ware zu 
unterfuchen und abzunehmen, obwohl er hierzu vor Zahlung des 
Kaufpreifes berechtigt it. Würde der Käufer die Fracht vor— 
ftreden müfjen, jo würde er einen Teil des Kaufpreifes (in Höhe 
des Frachtbetrags) bezahlen müſſen, bevor er die Ware unterfucht 
und abgenommen bat. Die unfranfierte Abfendung der Waren, 
die mit der Klaufel „franfo Beitimmungsort“ gefauft find, würde 

110) Staub Anm. 3 im Exkurs zu $ 359 und Anm. 17 zu $ 346 ©. 1126 


und 1056. JW. 94, 459%, ROHG. 2, 185; 15, 176. 
1) Riejenfeld Nr. 520 ©. 160. 
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danach ſelbſt bei Käufen, bei denen der Kaufpreis fofort bei der 
Ablieferung zu bezahlen ift, eine unzuläffige Beſchränkung der Rechte 
des Käufers enthalten. Noch viel mehr wird dies Kar, wenn der 
Kaufpreis geftundet if. Dann müßte der Käufer troß Stundung 
den der Höhe der Fracht entjprechenden Teil fofort bar bezahlen. Der 
Verkäufer ift demgemäß der Regel nad) bei Käufen mit der Klaufel 
„franko Beſtimmungsort“ verpflichtet, die Sendung zu fran- 
fieren. 112) Cine Ausnahme macht die Handelsfitte nur in ſolchen 
Fällen, in denen der zu verauslagende Betrag ſowohl an fich im 
Verhältnis zum Werte der Waren geringfügig als auch nicht jo 
hoch ift, daß dem Empfänger durch die fofortige Begleichung pefuniäre 
Schwierigkeiten oder Unbequemlichkeiten erwachlen könnten. 113) Ein 
Schaden fann in foldhen Fällen dem Käufer aus der teilweijen 
Borausbezahlung des Kaufpreifes nicht erwachſen, da er in der Lage 
ift, fih durch Abzug der Fracht bei der Regulierung, oder, fofern 
er die Ware bei vorhandenen Mängeln nicht genehmigt, durch Zu— 
rüdbehaltung der Ware nad) $ 369 HGB. für feine Auslagen und 
Zinſen zu deden. 


2. „Sranfo Bahnhof des Verjendungsorts“. 
„frei ab Bahn X lieferbar“. 
„toftenfrei ab Bahnhof X“. 

„frei ab Verladeſtation“. 

Die Klaufeln legen dem Verkäufer die Pfliht auf, die Kojten 
des Transports der Ware bis zum Bahnhofe der im Vertrage ver- 
einbarten Berladeitation zu tragen. Die Kojten des Aufladens in 
die Waggons, ſowie die weiteren Transportfoften fallen dem Käufer 
zur Laſt. 114) 

Da an dem gefeglichen Erfüllungsorte durch die Klaufeln nichts 
geändert wird, jo trägt der Käufer die Gefahr des Transports von 
der Niederlage des Verkäufers bis zum Bahnhofe ($ 447 BGB.). 


3. „Franko Waggon des Berjendungsorts“, 


Mährend bei den zu 2. erörterten Klaufeln die Koften des 
Aufladens in die Waggons der Käufer zu zahlen hat, hat bei diefer 


12) Zander und Fehrmann 35 Nr. 86. 
113) Breslauer Gutachten v. 10. Dezember 1903 in den Mitteilungen 04, 24. 
14) ROSG. 17, 10; 16, 16; Niefenfeld Nr. 525 ©. 161; Zander und Fehr: 
mann Nr. 87 ©. 35; Bromberger Gutachten v. 20. Juli 1901 im Jahresbericht 
von 1901 und 19. Dezember 1899 im Jahresbericht von 1899. 
50* 
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Klaufel die Koften des Einladens der Verkäufer zu tragen. Der 
Verkäufer liefert die Waren auf feine Koften in die Waggons der 
vereinbarten Abladeftation, alle weiteren Transportfoften trägt der 
Käufer. 115) 
4. „Franko Waggon Bellimmungsorts“. 
„Franko Beitimmungsort“. 

Die beiden Klaufeln find dann gleichbedeutend, wenn am Be- 
ftimmungsorte nur ein Bahnhof vorhanden ift, oder wenn die Ver— 
tragfchließenden nah den Umftänden des Falles nur einen be— 
ftimmten von mehreren am Beltimmungsorte vorhandenen Bahn- 
böfen gemeint haben können. 16) 

Der Verkäufer trägt die Koften des Transports bis zum Bahn- 
hofe des Beftimmungsorts. Dagegen fallen die Kojten des Ab- 
rollens vom Bahnhofe zum Lager des Käufers dem Käufer zur 
Laft. Diefe Koften gehören zu den Koften der Abnahme ($ 448 
BEB.). 

Zu den Koften der Abnahme gehört au die bahnamtliche 
Abfertigungsgebühr, die bei Gütern aus dem Auslande durch 
die Zollabfertigung entfteht. Ferner die Koften der Verwiegung 
auf der Empfangsitation zufolge Verlangens des Cmpfängers. 
Diefe Koften bilden feinen Teil der Frachtkoften. 117) Sollen aud) 
fie vom Verkäufer getragen werden, fo pflegt dies durch die Klaufel 

„franko X ohne Nebenfojten“ 
zum Ausdrude gebracht zu werden. 

Einen abweichenden Sinn zwiſchen den beiden Klaufeln „franko 
Waggon Hamburg“ und „franfo Bahnhof Hamburg“ hat das 
ROHG. Us) für Güter feitgeftellt, die zur See nad) Hamburg be— 
fördert werden. 

5. „ab“ (Beuthen) 
und „frei“ (Beutbhen). 

Die Klaufeln bedeuten übereinftimmend, daß der Verfäufer die 
Transportfoften bis Beuthen zu tragen hat. Sie unterfcheiden fi 
infofern voneinander, als handelsüblich die erjtere Klaufel ſich auf 
eine von Beuthen für Rechnung des Käufers zu verladende Ware, 
legtere Vereinbarung dagegen auf eine von einer anderen Station 

115) ROHG. 3, 284; Zanderund Fehrmann 35 Nr. 87. 

116) ROHG. 23, 135. 


117) Riefenfeld Nr. 527 ©. 162. 
2118) NOHG. 23, 135. 
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zu verladende und nach Beuthen frei von Transportfoften zu 
liefernde Ware angewendet wird. 119) 

Bei der Klaufel „ab Beuthen“ hat die Transportkoften vom 
Lager zur Bahn der Käufer zu tragen. Soll dieſe Koften der 
Verkäufer tragen, jo pflegt eine der Klaufeln zu 2. angewendet 
zu werben. 120) 

6. „Franko Haus“ 

bedeutet, daß der VBerfäufer die gefamten Transportfoften, die Ab- 
rollfoften bis zum Lager des Käufers und die Koften des Hinein- 
Ichaffens in die Lagerräume zu tragen hat. Nach einem Breslauer 
Handelsgebrauche hat bei der Abrede „Franko Haus“ im Gejchäfts- 
verkehre zwiſchen Mühlen und Bädern der Verkäufer die Koften 
des Einftelens in den Lagerraum nur dann zu tragen, wenn ber 
Lagerraum nicht höher als im zweiten Stodwerfe belegen: ift. 12) 
Die weitere im Mehlhandel übliche Klaufel 

„frei Fuhrlohn inkl. Sad“ 
bedeutet, daß der Verfäufer verpflichtet ift, dem Käufer das Mehl 
ohne Berechnung der Transportkoften und Auslagen auf erteilte 
Drder frei ins Haus zu liefern und dem Käufer die entjtandenen 
Transportkojten zu erjegen, falls Käufer die Abfuhr des Mehles ſelbſt 
bewirkt. 122) 

7. „franko gegen franfo". 

Die Klaufel ift bei Auswahl und Mufterfendungen gebräuchlich. 
Sie bedeutet, daß der Verkäufer die Transportkoften zum Käufer, 
der Käufer die Koften des Rüdtransports zu tragen hat. 


8. „Frachtparität“. 

Bei Gejhäften mit der Klaufel „Frachtparität einer benannten 
Station” hat der Verkäufer das Recht, die Ware von einer ihm 
beliebigen Station aus zu liefern. Der Käufer hat, wenn er die 
Ware nah einer anderen Station als der Frachtparitätsſtation ver- 
fügt, dem Verkäufer die tarifmäßige Bahnfracht von der Fracht- 
paritätsjtation nach der Station, wohin er die Ware verfügt (Be- 
ftimmungsftation), zu vergüten, einerlei, von welder Station aus 
die Ware verladen worden if. Der Käufer ſoll hierdurch jo ge— 
ftelt werden, als ob die Ware von der Paritätsftation nach der 
9) Bredlauer Gutachten vom 23. März 1903 in den Mitt. 03, 67. 

120) Bromberger Gutachten vom 14. April 1902 im Jahresbericht von 1901. 


121) Breslauer Gutachten vom 22. Mai 1902 in den Mitt. 02, 114. 
122) Dove und Apt 247. 
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Beitimmungsftation geliefert wäre. Dagegen iſt der Berfäufer ver- 
pflichtet, die Ware bahnfrei Beſtimmungsort zu liefern oder bei 
unfrantierter Lieferung die vom Käufer verlegte Fracht diefem zu 
erftatten oder in Rechnung zu ftellen. 123) 

9. „frei Ufer“. 

Die Klauſel bedeutet lediglich, daß der Verkäufer die Ware 
auf ſeine Koſten bis an das Ufer des Abgangs- oder Beftimmungs- 
orts zum Einladen in den Kahn zu Schaffen hat. Die Koften, die 
für die Benugung des Lagerplages am Ufer zum Lagern der Ware 
bis zur Be⸗ oder Entladung des Kahnes zu zahlen find (Ufergeld), 
muß der Käufer bezahlen. Sie gehören zu den Koften der Ab- 
nahme ($ 448 Abj. 1 BGB.). 124) 

Sit „frei Ufer des Beitimmungsorts“ verfauft, fo muß der 
Verkäufer die Ware dem Käufer ausgeladen am Ufer (nicht im 
Kahne) übergeben.1?5) Die Koften des Auffchleppens aus dem 
Waſſer auf das Land hat demgemäß der Verkäufer zu tragen. 
Anders, wenn vereinbart ift 

„frei an das Ufer“. 
Dann bat der Berfäufer erfüllt, wenn er die Waren bis an das 
Ufer ſchafft. Die Koften des Entlöfchens des Kahnes und der Auf- 
ftellung der Ware auf dem Ufer trägt bei diefer Abrede wenigftens 
nah Danziger Handelsgebraud der Käufer. 12%) 
9. „fob“. 

Die Klauſel „fob“ iſt aus den drei Anfangsbuchſtaben der 
Worte „free on board“ gebildet. Sie bedeutet die Verpflichtung 
des Abladers, die Waren auf feine Koften bis an Bord des See- 
ſchiffs zu ſchaffen. Sie ift gleichbedeutend mit den üblichen deutfchen 
Klaufeln „Frei an Bord", „bordfrei” und „frei Bord“. Wird 
die Ware zu Wafler herangejchafft, To ift es Pflicht des Abladers, 
fie längs Schiffjeite zu liefern. In diefem Falle ſowohl, wie auch 
dann, wenn die Ware vom Ufer aus an Bord geliefert wird, hat 
die Übernahme der Ware der Schiffer auf feine Koften zu bewirken 
(Stettiner Gutadten). 


125) Magdeburger Gutadten von 1904, 14 und 16, und Stettiner Gut» 
achten vom 14. Juni 1894. Vgl. au Gutſche und Behrend 4 $ 19. 

124) Magdeburger Gutachten von 1397 im Jahresberichte. 

1235) Berliner Gutachten vom 21. Februar 1901 bei Apt 58. 

126) Zander und Fehrmann 77, Nr. 188. 
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Ale übrigen Koften, 3. B. Eisbrechergebühren, befonders aber 
die Koften des Seetransports hat der Käufer zu tragen. An dem 
gejeglichen Erfüllungsorte wird durch die Klaufel nichts geändert. 127) 

10. „eif“.128) 

Auch diefe Klaufel entjtammt der englifhen Handelsiprache. 
Sie ift zufammengejeßt aus den drei Anfangsbuchitaben der Worte 
„cost (Unkoften), „insurance“ (Verficherungsprämie) und „freight‘* 
(Fracht) und bedeutet, daß der Verfäufer die fämtlichen Unkoſten 
des Transports der Ware einfchlieglich Aſſekuranz und Fracht, d. h. 
aller im Frachtvertrag oder Konnofjement fejtgefegten Gegenleijtungen 
für die Beförderung des Frachtguts bis zum Beltimmungsorte trägt. 

Ale anderen Koften, insbejondere die Koften der Abnahme 
(Üfergeld, Eisbrechergebühren 2.) hat der Käufer zu tragen. Die 
Klaufeln „cif“ und „fob“ enthalten feine Abreden über die Transport— 
gefahr. Diefe trägt, mangels anderer Abrede, von dem Augenblide der 
Übergabe der Ware an den Spediteur oder Frachtführer der Käufer. 

Streitig ift noch die Frage, ob der der „cif“-Klauſel beigefügte 
Drt als der Ablieferungsort aufzufafjen ift, oder ob die Zu: 
fügung des Drtsnamens lediglich zum Zwecke der Preisnormierung 
der Ware unter Berüdfichtigung des Umſtandes, daß bis zu dem 
bezeichneten Orte die Unkoften vom Verkäufer getragen werden, ge— 
Ihieht. Die Handelsfammer in Leipzig hat fich in ihrem aus— 
führlih begründeten (im Recht 03, 9) 129) abgedrudten Gutachten 
dahin entjchieden, daß derjenige Ort, auf welchen die cif-Klauſel lautet, 
auch als Drt der Ablieferung zu gelten hat. Daraus ergeben ſich 
folgende Konfequenzen: 

a) die Ware ift an dem Orte, nach welchen „cif“ verkauft ift, 
vom Käufer zu übernehmen und gegebenenfalls zu bezahlen; 
zur Frankierung der Sendung ijt der Verkäufer mangels be= 
ſonderer Abrede nicht verpflichtet (HanſG83. 04 Hptbl. 119; 
OLGNſpr. 9, 271); 

b) der Bezahlung ift das an diefem Orte ausgelieferte Gewicht 
zugrunde .zu legen ;'30) 

127) DLEGRIpr. 3, 92; Recht O1, 465, 496; HanſG3. OL Sptbl. 153. 

128) NOS®. 10, 176; 13, 437; 14, 168; RG. 14, 114; ZW. 02, 609%; 
SeuffA. 37, Nr. 137; Schulg a. a. O. 254; Breslauer Gutachten vom 16. Juli 
1901 in den Mitt. 01, 179. 


1) DLERIpr. 6, 9. 
190) Stettiner Gutachten vom 17. Februar 1901 und vom 10. April 1902. 
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c) die Unterfuhung der Ware auf die fontraftliche Befchaffenheit 
bat an diefem Drte zu erfolgen und 
d) die Weiterverfendung der Ware ift Sache des Käufers. 


Die Arbitrageflaufel.!3!) 


1. Die Arbitrageflaufel (3. B. „Berliner Arbitrage“), 
üblih im Getreidehandel i. w. ©., ift eine Nebenabrede bei einem 
Kaufvertrage, die anordnet, daß für den Fall qualitativ mangel- 
bafter Lieferung der Kaufpreis durch Dritte (arbitratores) für beide 
Vertragsteile bindend herab» und feftgefegt werden ſoll ($ 318 Abf. 1 
BGB.) Die Klaufel ſchließt vertraglich den Wandelungsanſpruch 
des Käufers wegen mangelhafter Lieferung, ſowie alle jonftigen aus 
diefem Grunde dem Käufer erwachfenen Rechte (Schadenserjag, Nach— 
lieferung Eontraftliher Ware) aus. Sie beſchränkt ihn auf den 
Minderungseinwand. Die Höhe des Minderwerts verpflichten ſich 
die Parteien durh Dritte (die Arbitragefommiflion) feſtſtellen zu 
lafjen. 

Diefes Necht des Käufers it aber örtlich und zeitlich be- 
ſchränkt. Die Klaufel felbft enthält die örtliche Beſchränkung. 
„Berliner Arbitrage“ bedeutet, daß die Arbitragefommilfion in Berlin 
den Mindermwert feitftellen fol, gleichgültig, wo fich die Ware be- 
findet. Iſt fie verfandt, dann müfjen Proben zur Begutadhtung an 
die Arbitragefommiffion nach Berlin eingefandt werden. Die An- 
rufung einer unzuftändigen Arbitrageflommiffion bedeutet den Ver— 
luft des in der Klaufel eingeräumten Rechtes. 

Ihre zeitliche Beichränfung erleidet die Klaufel durch den $ 377 
HGB. Unverzüglid muß die Rüge an den VBerfäufer oder feinen 
Vertreter unter gleichzeitiger Anrufung der Kommiſſion erfolgen 
und die Erklärung enthalten, daß SFeititellung des Mindermwerts 
durch die Arbitragefommiffion verlangt wird. Es ijt als vereinbart 
anzufehen, daß die nach 8 377 erforderliche nähere Bezeichnung der 
Mängel dem Käufer bis zur Arbitrage vorbehalten ijt.132) In— 
fomweit bildet die Klaufel eine vertragliche Abänderung des $ 377. 
Staub!33) nimmt an, daß die Mängelrüge au noch nah Er- 
ledigung des Arbitrageverfahrens rechtzeitig erfolge. Das erjcheint 


181) Frommer in Goldfchmidt3. 39, 325 ff. — Dernburg 2, 191 Note 5. 
— Breslauer GA. vom 25. 2.04 in den Mitteilungen von 1904, ©. 69. 

132) ROSG. 18, 204. 

23) Staub Anm. 30 zu $ 377 ©. 1356. 
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unzutreffend. Die Mängelrüge muß die Grundlage des Verfahrens 
bilden. Nach Erledigung des Verfahrens bat die Rüge feinen 
Zweck mehr. 

Der weſentlichſte Inhalt der Klaufel befteht aber darin, daß 
der Käufer verpflichtet ift, die Ware zu dem von ber Arbitrage- 
Tommiffion feftgefegten Preife abzunehmen. Das Gutachten der 
Kommiffion iſt allerdings nicht, wie ein Schiedsſpruch, vollitredbar. 
Meigert ſich der Käufer gleichwohl, die Ware zum feitgefegten Preiſe 
zu übernehmen, jo muß auf Abnahme geklagt werden. 

Eine Anfehtung des Gutachtens der Arbitragefommiffion iſt 
nur wegen Jrrtums, Drohung und argliftiger Täufchung im Rahmen 
bes $ 318 Abf. 2 BGB. möglich. 

Nach allgemeinem Handelsgebrauch ift Vorausfegung für die Ab- 
nahmepflicht des Käufers, daß die Ware troß der gerügten Duali- 
tätsmängel fowohl der Gattung, wie dem Charakter nach den 
Vertragsbedingungen entſpricht und auch in der Qualität nicht fo 
wejentlih abweicht, daß fie zur Verwendung für den aus ben 
Kaufbedingungen oder den Umftänden des Gefchäfts erfichtlichen 
Beitimmungszwed noch geeignet ift.139) Um Zweifel auszufchließen, 
wird in den feftgeftellten Börjen-Ufancen oder in den Kontraften 
ausdrüdlih die Grenze bes Minderwerts bezeichnet, bei beren 
Überfhreitung die unbedingte Annahmeverpflichtung nicht eintreten 
jol135) (7. 3. feine Annahmepflicht, wenn ber Minderwert mehr 
10 pCt. beträgt). 

2. Was das Verfahren vor der Arbitragefommijfion 
anlangt, jo ift folgendes hervorzuheben: 

Je nad dem Kreife der Perfonen, aus denen die Mitglieder 
der Arbitragefommiffion entnommen werden follen, unterjcheidet man 
„amtlihe Arbitrage“ 
und 
„Ffreundſchaftliche Arbitrage“. 

Bei der amtlichen Arbitrage dürfen zu Mitgliedern der Kom: 
miſſion nur die gerichtlich vereidigten Sachverftändigen des ent- 
Iprechenden Handelszweigs berufen werden. Bei der freundichaft- 
lihen Arbitrage dagegen kann auch jeder unbeeidigte Sachver— 
ftändige des fpeziellen Gefhäftszweigs als Gutachter ernannt werden. 


134) Bresl GA. in Note 131. 
135) Eine Zufammenftellung derartiger Ufancen gibt Frommer a. a. O. 
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Der weitere praftifche Unterjchied zwiſchen den beiden Arbitrage- 
arten bejteht darin, daß die Mitglieder der amtlichen Kommilfion 
Gebühren nah Maßgabe des von der amtlichen Vertretung des 
Handelsjtandes feitgefegten Gebührentarifs beziehen, während die 
freundfchaftliche Arbitrage feine Koften macht. !36) 

Um die PBarteilichfeit der Kommiſſion auszufchliegen, werden 
die Grundfäße der SS 406, 41,42 ZPO. entjprechend zur Anwendung 
zu bringen fein. 137) 

Die Zahl der Arbitratoren richtet fich nach der örtlich wohl an 
allen Handelspläßen fejtgeftellten Gebräuden. Gewöhnlich wählt 
jede Partei einen Sachverſtändigen. Unterläßt eine Partei Die 
Ernennung des Arbitrators oder lehnt fie e8 ab, einen Gut- 
achter zu ernennen, jo fteht der anderen Partei das Recht zu, auch 
das zweite Kommiffionsmitglied zu ernennen. 133) Können fich die 
beiden Mitglieder nicht einigen, Jo wählen fie einen Dritten als 
Obmann. 139) 

Die Arbitrage ift ftets eine amtliche, wenn nicht ausdrüdlich 
„greundfchaftliche Arbitrage“ vereinbart ift. 

3. Soll die Arbitragefommiffion über das zu 1. erörterte 
Maß hinaus zur Entjeheidung von Streitigkeiten unter den Parteien 
berufen fein, dann muß dies in der Klaufel bejonderen Ausdrud 
finden. Gebräuchlich ift hierfür die Klaufel: 

„alle Differenzen werden durch (Berliner) Arbitrage 
geordnet”. 

Diefe Klaujel ermächtigt die Arbitragefommijfion, alle Streitig- 
feiten (über Qualität, Quantität, über rechtzeitige Lieferung, Trans— 
portfoften uw.) nad Art eines Schiedsſpruchs zu fchlichten. Die 
erweiterte Kompetenz erhebt die Arbitragefommiflion zu einem 
Schiedsgerichte, das unter Ausschluß des Rechtswegs nad) Maß— 


136) anders Stettiner®N. v. 14. 5. 88. 

137) Frommer a. a. O. 348. 

138) anders in Stettin. Dort haben bei amtlicher Arbitrage die Parteien 
fein Wahlrecht. Die Arbitratoren werden vom Borfteheramt ernannt. 

139) Dove und Apt 215. — Anders BreslGA. in Note 131. Dort ift die 
Suziehung eines Obmanns nur unter Einwilligung beider Parteien geftattet. 
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31. 
Ras preußiſche Sparkaffenreglement nom 12, Dezember 1833 
und der Aöninsberger Aparkaflenkonflikt. 
Bon Herrn Profeffor Dr. Eduard Hubrid. 





Ein ſeltſames Schauspiel bot in allerlegter Zeit in Preußen 
das Gebiet der ftädtifhen Selbftverwaltung dar. Minifter ver- 
fiherten in feierlicher Weife ihre allergrößte Hochachtung vor der 
ſtädtiſchen Selbftverwaltung und heimften als Antwort die Anklage 
ein: daß doch bei der Staatsregierung „eine gewiſſe allgemeine 
Tendenz zu Eingriffen in diefe Selbftverwaltung obzuwalten“ jcheine. 
Als Anklagemittel diente außer dem Berliner Schulfonflift in der 
Abgeordnetenhausfigung vom 1. Dezember 1904 der Königsberger 
Sparkaſſenkonflikt (Stend. 7783). Der letztere — durch 
diefe Verwendung ein Gegenftand der allgemeinen Landespolitik ge— 
worden — iſt nun aber mwejentli ein reiner Rechtsfall, in welchem 
e3 vor allem auf die richtige Auslegung des von Friedrich Wilhelm III. 
erlafjenen Reglements, betreffend die Einrichtung des Sparfafjen- 
wejens, vom 12. Dezember 1838 (GS. 1839, 5) anfommt. Damit 
it auch das Recht der unparteiifchen Rechtswiſſenſchaft begründet, 
in diefer Angelegenheit ihre Stimme zu erheben. Sie darf es um 
jo mehr tun, als die im Königsberger Sparkaſſenkonflikte zutage ge— 
tretenen objektiv feftitehenden Tatſachen Anlaß zur Erörterung 
mancher wichtiger juriftifcher Probleme von allgemeiner Bedeutung 
geben und als fie wohl hoffen darf, durch ein ruhiges Jachgemäßes 
Wort eine Reihe von Mißverftändniffen in den beteiligten Kreifen 
zu zerjtreuen. 

Die äußere Tatfachenreihe ift kurz folgende. Die Einrichtung 
der in Königsberg i. Pr. beftehenden ftädtifchen Sparkaffe beruht 
in erjter Linie auf dem Reglement vom 12. Dezember 1838. Auf 
Grund desjelben bat die Königsberger Sparfaffe im Laufe der 
Jahre mehrere, ihre Verhältnifje näher vegulierende, Statuten ge— 
habt, welche, von Magiftrat und Stadtverordnetenverfammlung be- 
Ihlofjen, jedesmal vom zuftändigen Oberpräfidenten beftätigt waren. 
Das jekt noch in formeller Gültigkeit befindliche Statut vom 3. Juli 
1886 — bejtätigt vom Oberpräfidenten von Scliedmann unterm 
24. Juli 1886 — bejtimmt in feinem, die eigentliche causa contro- 
versiae bildenden $ 23: „Die nad) Berichtigung der Verwaltungs» 
foften verbleibenden Überfchüfje dienen in erfter Neihe zur Bildung 
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und Verftärfung des Refervefonds, welcher mindeitens fünf Prozent 
der Geſamtſumme der am Jahresſchluſſe vorhandenen Einlagen be= 
tragen muß. Weitere Überfhüfje find zur Stadthaupt- 
kaſſe zur Tilgung der Kriegsjhuld event. für andere 
ftädtifhe Zmede abzuführen. Die Überfhüffe werden auf 
Grund des alljährlich zu fertigenden Abjchluffes berechnet.” Ge— 
ftügt auf diefe Beitimmung hat die Königsberger Stadtverwaltung 
bisher jelbitändig über die Sparkaſſenüberſchüſſe zunächft zur Til- 
gung der aus der Franzofenzeit von 1806/7 ftammenden Kriegs- 
ſchuld, ſodann im fonftigen allgemeinen ſtädtiſchen Intereſſe verfügt. 
Seit einigen Jahren ift überdies die Kriegsichuld volljtändig gededt 
und daher die Verwendung der Sparkafjenüberfhüffe nah völlig 
freiem Ermefjen der Stadtverwaltung im allgemeinen ftädtifchen 
Intereſſe erfolgt. In jüngfter Zeit beabfichtigten Magijtrat und 
Stadtverordnetenverfammlung, das Statut von 1886 durch eine 
neue Saßung zu erjegen, und juchten unterm 16. September 1903 
die erforderliche Beftätigung der legteren nad. Auf Veranlaffung 
des Minifters des Innern wurde aber die projeftierte neue Satzung 
für die Königsberger Sparkafje aus dem Grunde beanftandet, weil 
der $ 31 der neuen Saßung, der von der Verwendung der Spar- 
fafjenüberfchüffe handele, nicht ausprüdlich, Fonform dem Sparfafjen- 
reglement von 1838 bzw. $ 53 ZuſtG. vom 1. Auguft 1883, aus- 
ſpreche, daß die Verfügung über die Überſchüſſe nur mit der all- 
jährlichen fpeziellen Genehmigung der ftaatlichen Auffichtsbehörde — 
d. h. des Regierungspräfidenten, der aber die Genehmigung nur 
unter Zujtimmung des Bezirksausſchuſſes verfagen darf — ftatthaft 
fei. Es wurde demgemäß die Einfchaltung eines entjprechenden Zu— 
fates an dieſer Stelle verlangt. Schließlich teilte ein Schreiben des 
Dberpräjidenten von Moltfe vom 23. April 1904 mit, daß der 
Minifter des Innern mit Rüdjiht auf die bisherige einwandsfreie 
Verwaltung der Königsberger Sparkafje nichts dagegen erinnern 
wolle, wenn die Verwendungszwede für eine Reihe von Jahren im 
voraus genehmigt würden und die Genehmigung im einzelnen Falle 
auf die zur Verwendung gelangenden Beträge beſchränkt werde. 
Gegenüber der Weigerung der Königsberger Stadtverwaltung, aud) 
hierauf einzugehen, eröffnete derjelben ein Bejcheid des Regierungs- 
prälidenten von Werder vom 3. Juni 1904, daß er in Zukunft auf 
der alljährlidhen Einholung feiner Genehmigung binfichtlih der Ver— 
wendung der Königsberger Sparkafjenüberfchüffe beftehe — unge- 
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achtet des $ 23 Statut von 1886 und der jeitherigen Gepflogenheit 
der Stadtverwaltung, über die Sparkaſſenüberſchüſſe nach einfeitigem 
Ermefjen im allgemeinen ſtädtiſchen nterefje zu verfügen. Die 
Stadtverordnetenverfammlung faßte hierauf am 25. Dftober 1904 
einen Bejchluß, in welchem fie von dem Bejcheide des Regierungs- 
präfidenten vom 3. Juni 1904 Kenntnis nahm, ihre Zuftimmung 
zur Zurüdziehung des Antrags vom 16. Sept. 1903 auf Genehmi— 
gung der neuen Sparfafjenfagung erklärte und die zuverfichtliche 
Erwartung ausſprach, daß der Magiftrat auch weiterhin etwaige 
Eingriffe in die Gelbftverwaltung zurüdmeifen werde. Auf Ver: 
anlafjung der ftaatlihen Auffichtsbehörde ift nunmehr diefer Beſchluß 
beanjtandet worden und hiergegen ift vor Furzem feitens der Kom— 
mune Klage im PVermwaltungsftreitverfahren erhoben ($ 15 Zult®. 
v. 1. Auguft 1883). Die Rechtsanfhauung der Stadtverwaltung 
hat Bürgermeifter Kundel inzwiſchen in Nr. 550 der „Sparkaſſe“ 
vom 1. Februar 1905 „Zur Rechtsfrage im Königsberger Spar— 
kaſſenkonflikt“ zu rechtfertigen verfucht. *) 

Die erfte fundamentale Frage nun im Königsberger Sparkaſſen— 
konflikt ift die Feſtſtellung der Nechtsnatur einerfeits des Sparkaſſen⸗ 
reglements vom 12. Dezember 1838, welches die allgemeinen Grund- 
lagen für die Entwidelung des Sparkaffenwefens mit Wirkſamkeit 
für die gefamte Monarchie normierte, andererfeits der auf Grund 
desjelben entjtandenen [peziellen Sparfafjenftatute. Ungeachtet feines 
Namens (f. hierzu Hubrich, Die reichsgerichtliche Judikatur über den 
Geſetzes- und Verordnungsbegriff nad preuß. Staatsrecht, Hirths- 
Ann. 1904, 921), ift das unmittelbar vom König ausgegangene 
Sparfafjenreglement vom 12. Dezember 1838 eine durch den zu— 
ftändigen Gejeßgeber der damals abjoluten Monarchie gültig gejegte 
Rechtsnorm (Grotefend, Verwaltungsreht 2, 487). Das ergibt 
nicht nur der am Schluffe vom Könige dem Staatsminifterium ge- 


!) Ein neues PVermwaltungsftreitverfahren tft dadurch entftanden, daß der 
Magiftrat im Februar 1905 bei Aufftellung des Stadthaushaltsetats 240 000 M. 
Sparfafjenüberfhüffe behufs Verwendung zu verjchiedenen fommunalen Zweden 
(Schulbauten 2c.) einftellte und die Aufforderung zur Nahfuhung der Genehmi: 
gung des Regierungspräfidenten ablehnte. Nach Beanftandung diefer Beichlüffe 
des Magiftrats erkannte der Bezirksausſchuß am 27. Mai 1905 auf die Klage 
jeneö: „Unter Aufrechterhaltung der Beanftandung der materiellen Beſchlüſſe 
des Magiftratö über die Verwendung der Sparkafjenüberfchüffe wird der Magiftrat 
mit feiner Klage abgewieſen.“ Das Urteil wird feitend des Magiftrat3 ange— 
fochten werben. 
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gebene Befehl, das Reglement dur die Gejegfammlung befannt 
machen zu laffen und die demnächſtige Publifation hierfelbit ſamt 
der Anzeige davon in den Regierungsamtsblättern (B. vom 27. DE- 
tober 1810 und vom 28. März 1811, KabO. v. 24. Yuli 1826, 
Hubrich 784), fondern vor allem auch der Wortlaut des Einganges. 
Hier bringt der König die ihn leitende Rechtsſetzungsabſicht von 
vornherein zum Flaren Ausdrud: „Da die Bildung von Sparlaffen ſich 
als eine nützliche Einrihtung bewährt, dabei aber Bedenken zur Sprache ge: 
fommen find, welde einer gejegliden Erledigung bedürfen, fo haben 
Wir die Aufftelung eines allgemeinen Reglements nötig befunden und ver: 
orbnen zu dieſem Ende hierdurch folgendes." Weil das Reglement vom 
12. Dezember 1838 eine vom zuftändigen Gefeßgeber verordnete Rechts— 
norm jein jollte, beftimmte der $ 17 Abf. 2 des Neglements weiter, 
daß, wenn das für eine Sparkaffe zu errichtende Statut „wegen 
bejonderer DOrtsverhältniffe eine diefem Reglement zumwiderlaufende 
Beltimmung“ treffen wolle, „Jolde nur dur Unfere unmittel- 
bare Genehmigung Gültigkeit erhalten“ Fönne; „die dies— 
fall8 erlafjene Drder ift dann ebenfalls“ (jedem Sparfafjenbuche) 
beizudruden. Stontrovers ijt dagegen die Rechtsnatur der peziellen 
Sparkafjenitatute. Die herrfchende Meinung, welcher fi auch das 
Keichsgeriht (IV. ZS. vom 3. Dftober 1894, 34, 5) und Das 
Kammergeriht zu Berlin (1. 3S. vom 4. Juli 1904, Sparkaſſe 
Nr. 550, daſ. nähere Nachweiſe) angeſchloſſen, betrachtet die auf 
Grund des Neglements vom 12. Dezember 1838 entitandenen kom— 
munalen Sparfafjen nicht als neben den Gemeinden felbitändig be- 
jtehende Rechtsjubjefte „mit eigener Rechts- und Handlungsfähig- 
feit“, mit einem Worte nicht als befondere juriftifche Perfonen, fon- 
dern als von „den Gemeinden eingerichtete Anftalten, — Kommunal: 
inftitute” $ 19 Reglement — „welchen die Einleger ihre Erfparniffe 
anvertrauen“ (ſ. auh MBL. f. d. i. V. 1880, 201). Trägerin des 
Sparkafjenfonds iſt die Gemeinde, welche die Sparkaſſe errichtet hat; 
das Sparkafjenvermögen ift Gemeindevermögen. Allerdings muß 
nad $ 6 Reglement das Sparfafjenvermögen als „ein bejonderer, 
von anderen Kafjen der (Gemeinde-)Berwaltung unvermifcht zu er- 
haltender Fonds“ verwaltet werden. Nur kraft ausprüdlicher hier- 
auf gerichteter ftaatlicher „Genehmigung“ ($ 25 II. 6 ALR., Kammer- 
geriht 1. 35. vom 4. Juli 1904) vermag die auf Grund des 
Neglements vom 12. Dezember 1838 errichtete Sparfafje einer Kom: 
mune juriftifche Perfönlichkeit zu erlangen, die durch das Reglement 
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von 1838 allgemein vorgefchriebene obrigkeitliche Betätigung der 
Sparkafjenftatute hat diefen Effekt noch nicht (ſ. auch Illing-Kautz, 
Handbuh für preuß. Vermaltungsbeamte 1903, 2, 1355). Der 
$ 17 Reglement verlangt nun für jede Sparkaffe „unter Beobach— 
tung der in diefem Reglement aufgeftelten Grundfäte ein voll» 
ftändiges Statut”, in welches „auch“ aus den Beitimmungen des 
Reglements „dasjenige, was des Zufammenhanges wegen erforderlich 
ift, aufgenommen und (melches) mit der Beftätigung des Oberpräſi— 
denten jedem Sparfaffenbuche vorgedruct werden“ fol. Das Spar- 
faffenftatut bildet mit ber oberpräfidentiellen Beftätigung rechtlich 
ein Ganzes und es entfteht num die Frage: liegt hier eine Rechts— 
norm oder eine Verwaltungsnorm vor? Das vom Keichsgerichte 
IV. 36. vom 1. Dftober 1894 beftätigte Urteil des Dberlandeg- 
gerihts Naumburg ſpricht davon, daß die getrennte Verwaltung 
des Sparfafjenfonds „auf einer nach dem Reglement als Sicherheit 
für die Einleger und zur Sicherung einer geordneten Kommunal: 
verwaltung dienenden Verwaltungsvorſchrift beruhe". In der 
Wiſſenſchaft ſprechen ebenfalls Otto Mayer, Deutjches Verwal— 
tungsrecht 2, 323, 325, 341) und Anſchütz (Deutſches Staatsrecht 
bei Kohler, Enzyklopädie der Rechtswiffenichaft 1903, 605) den Vor- 
fchriften der öffentlichen Anftaltsordnungen — auch fofern das Ge- 
feß auf deren Erlaß verweife — den Rechtsnormcharakter ab. Da— 
gegen bat das Dberverwaltungsgeridt II. S. vom 8. September 
1891 (21, 32) angefihts des $ 18 Reglement, nach welchem in 
jedes Sparkaſſenſtatut „wegen der Verwaltung der Kaffe, der dabei 
zu bejchäftigenden Perfonen, ihrer Anftellung und der von ihnen 
zu leiftenden Kautionen die erforderlichen Beſtimmungen“ aufzu= 
nehmen find, ausgefprochen: „Die Worte (ihre Anftelung) find fo um: 
faffend, daß darunter nicht nur die Bedingungen, unter welchen die Anftellung 
erfolgt, zu verftehen find, jondern daß fie auch die Art, wie foldhe fich vollzieht, 
bezeichnen. Durch jene Nr. 18 ift aljo den Verbänden, welche Sparkaſſen er: 
richten, die Befugnis verliehen worden, eine autonome Regelung der hier 
fraglichen Materie vorzunehmen, welche, fall3 fie von der zur Beftätigung des 
Statut berufenen Stelle genehmigt worden ift, bis dahin zu gelten hat, daß 
eine Aufhebung der bezügliden Anordnungen im orbnungsmäßigen Wege her: 
beigeführt wird. Auch hat feine Änderung diefes Rechtszuftandes durch die Ein- 
führung der Städteordnung (von 1856) ftattgefunden, indem das Reglement 
vom 12. Dezember 1838 ein das Sparfaffenwefen für den ganzen Bereich der 
damaligen Monarchie und für Verbände verfchiedener Art (vgl. $ 21) ordnendes 
Spezialgeſetz bildet, alfo durch dem Gegenftande nach umfafjendere Gejege nicht 
abgeändert wird." Das Dberverwaltungsgeriht nimmt alfo in ge= 
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wiffen Sinne für den Inhalt eines fommunalen Sparkafjenitatuts- 
Rehtsnormqualität in Anfprud, es erachtet den Spezialfall einer 
fih auf die pofitive Ermächtigung des Gefeßgebers gründenden kom— 
munalen Rechtsſetzung gegeben. 

Inwiefern nun zunächſt die von Otto Mayer und Anſchütz über 
die Rechtsnatur öffentlicher Anſtaltsordnungen im allgemeinen aufge— 
ſtellte Anſicht vom allgemein wiſſenſchaftlichen Standpunkt anzuerkennen 
oder zu beanſtanden iſt, muß hier dahingeſtellt bleiben. Jedenfalls hat 
die reichsgerichtliche Judikatur (vgl. Hubrich, Annalen 1904, 819) den 
Begriff der öffentlichen Anftalt mit dem der objektiven Rechtsnorm als 
vereinbar und Anjtaltsnormen nicht ſchlechthin für Verwaltungs: 
normen, fondern unter Umftänden auch für wahre Rechtsnormen er- 
klärt. Auch für die Rechtsnatur der auf der Bafis des preuß. Regle— 
ments vom 12. Dezember 1838 entftandenen Sparkaſſenſtatute kann 
nur bie in diefer Hinficht zu ermittelnde Intention des Gefeßgebers als 
entjcheidend angejehen werden. Das Reglement vom 12, Dezember 
1838 enthält nun unleugbar eine Reihe unmittelbar anwendbarer 
Rechtsvorſchriften (z. B. 88 1, 2,3 x.), aber in vielen Beziehungen 
auch nur — mie es $ 17 felbft heißt — „Grundfäge”, die einer 
näheren Ausgeftaltung im einzelnen fähig find, wenngleich fie, jofern 
ſolche unterbleibt, der unmittelbaren Verbindlichkeit nicht ganz ent— 
behren. Die nähere Ausgeftaltung der Reglements-, Grundſätze“ 
iſt eventuell den mit der Abfaffung des Statuts betrauten Inſtanzen 
anvertraut (3. B. 88 10, 11, 12 x). Der $ 17 Reglement verlangt 
nun überhaupt „für jede Sparfafje“ ein den „Grundſätzen“ bes 
Reglements entjprechendes, aus den Beitimmungen besjelben „auch 
dasjenige, was des Zufammenhanges wegen erforderlich iſt“, auf- 
nehmendes, „vollftändiges Statut“. Die Prägnanz diefer Vor— 
ihrift läßt über die Abficht des Gejeßgebers feinen Zweifel übrig. 
Der Gejeßgeber ſprach damit aus, daß für die Verhältniffe einer 
einzelnen Sparkaſſe grundfäglich in erſter Linie das für fie ent— 
worfene Statut maßgebend fein folle, daß, was er hinfichtlich des 
Sparkaſſenweſens im allgemeinen dur das Reglement von 1838 
verordnet habe, hinfichtlich der einzelnen Sparfafje injofern Geltung 
haben folle, als e8 auch in dem für dieſe bejtimmten Statut zum 
Ausdrude gelangt ſei. Daneben delegiert $ 16 Reglement den mit 
der Feititellung des Sparkafjenftatuts betrauten Inſtanzen die Rechts- 
pflicht, eine Neihe von Beziehungen dabei nad) eigenem, faft nicht 
einmal duch pofitiv angebeutete „Grundſätze“ des Gejeßgebers ein— 
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geſchränkten Ermefjen zu ordnen: „In jedem Statut ift auch wegen der 
Berwaltung der Sparfaffe, wegen der dabei zu bejhäftigenden Perfonen, ihrer 
Anftellung und der von ihnen zu leiftenden Kautionen, wegen des Ortes, an 
welchem die Sparkfafje fi befindet, und wegen der Tage und Stunden, an 
welchen die Ein: und Zurüdzahlung ftattfindet, die erforderliche Beſtimmung 
aufzunehmen. Nicht minder ift darin auszubrüden, wie etwaige fpätere Ande— 
rungen des Statut3, welche unter Genehmigung des Dberpräfidenten oder auch, 
bei veränderten Umftänden und bemerften Mifbräuden, auf deffen Anordnung 
erfolgen können, endlich wie eventuell die Aufhebung der ganzen Anftalt zur 
Kenntnis der Intereffenten zu bringen fei.“ Bon den in diefer Vorfchrift 
genannten Beziehungen ift nur die Statutenänderung dahin gejeß- 
geberifch gebunden, daß eine joldhe entweder mit Genehmigung des 
Dberpräfidenten oder auf deffen Anordnung „bei veränderten Um- 
ftänden und bemerften Mißbräuchen“ erfolgen fann. Daß nun jehr 
viele der im $ 18 Reglement genannten Beziehungen (Berwaltung 
der Kafjen, dabei zu bejchäftigende Perſonen, Anftellung und 
Kautionen bderfelben, eventuell Statutenänderung und Aufhebung 
der Anftalt,2) ſowie PBublifationsmodus hierüber) einer rechtlichen 
Normierung fähig find, kann im Hinblid auf analoge Verhältniſſe 
(vgl. Zaband 2, 171, Hubrich, Das Neichsgericht 71 ff.) nicht be= 
zweifelt werden, wenngleich freilich Beftimmungen „wegen des Drteg, 
an welchem die Sparfafje fich befindet, und wegen der Tage und 
Stunden, an welden die Ein- und Zurüdzahlung ftattfindet" ohne 
weiteres für ihrer Natur nad interne Verwaltungsvorſchriften troß 
der Bekanntgabe an das Publikum angejprodhen werden Fönnen: 
Denn Beftimmungen der legtgedachten Art verlangt der Gejeßgeber 
ganz unverkennbar nit im Statut, damit fie, wie es der Rechts- 
normierungsaft tut, eine unmittelbar verbindende Willensabgrenzung 
nach außen herftellten. Er verlangte fie lediglich, weil er es dem 
Zwede der Sparfaffeneinrihtung für förderlicher hielt, daß für den 
inneren Dienft der Sparfaffe ſchon im voraus ein bejtimmter, 
den Verkehr mefentlich erleichternder, aber eine Abweihung 
im einzelnen Falle jedenfalls nicht ſchlechthin ungültig 
machender Plan entworfen werde (vgl. Zaband 2, 172, Anſchütz, 
Rechtsſatz 1891, 20, 72, Seligmann, Begriff des Geſetzes 107). 
Bei diefer Sachlage ift nun aber nicht einzufehen, warum ein 
auf der Bafis des Neglements von 1838 entjtandenes Spar: 


2) Bol. $ 25 Königäberger Statut von 1886: „Die Sparfafjfe darf nur 
mit Genehmigung des DOberpräfidenten der Provinz Ofipreußen auf 
Grund eines Gemeindebeichlufjes aufgelöft werden“. 

Beiträge, 49. Jahrg. 6. Heft. öl 
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fafjenftatut jchlehthin dem ganzen Umfange nad eine reine 
Verwaltungsvorfchrift fein fol. Der Gefetgeber deutet im Regle- 
ment von 1838 unverkennbar an, daß feine Recdhtsnormen über 
das Sparkafjenwejen lüdenhaft und ausfüllungsbedürftig find, 
er fordert namentlich im 8 18, felbft ohne Angabe näherer grund- 
ſätzlicher Richtlinien, eine Ausfüllung betreffs folcher Beziehungen, 
welche einer rechtlichen Normierung wohl fähig find. Daher kann 
nah dem Borgange des Dberverwaltungsgerihts ruhig ange= 
nommen werden, daß die zur Abfaffung eines Sparfafjenftatuts 
berufenen Inſtanzen jedenfalls mit den den $ 18 Reglement 
erledigenden Beitimmungen des Statuts im allgemeinen eine ihnen 
vom Gefeßgeber ſpeziell Delegierte Rechtsfegung vornehmen, obwohl 
einzelne hierher gehörige Beltimmungen ohne weiteres als Verwal— 
tungsvorichriften angefprochen werden können. Wenn 3. B. das 
Königsberger Sparfafjenftatut von 1886 die auf $ 18 Reglement 
tefleftierende Vorſchrift aufftelt: „Das Kuratorium vertritt die 
Sparkaſſe dei allen gerichtlichen und außergerichtlihen Gejchäften, 
auch bei foldhen, zu denen die Geſetze eine Spezialvollmadt ver- 
langen” — liegt bier nicht eine dem Weſen der Rechtsnorm ent- 
Iprechende unmittelbar verbindende Willensabgrenzung nad außen 
vor? Aber auch der andere Hauptteil eines Sparkaſſenſtatuts, 
weldher den „Grundſätzen“ des Neglements folgend die fpeziellen 
Bedingungen der Annahme, Berzinfung und Rückzahlung der Ein- 
lagen vorſchreibt, braucht nicht notwendig als Verwaltungsvorſchrift 
ausgegeben zu werden. Gewiß find damit in abstracto Vertrags- 
bedingungen normiert. Aber gerade für die Verträge, welche öffent- 
lihe Behörden abzufchliegen haben, können die Bedingungen im 
voraus und allgemeinen durch einen Akt der Nechtsjegung normiert 
fein, und die entiprechenden Normen find wahre Rechtsnormen (vgl. 
Laband, Staatsreht 2, 177 ff.; 3, 82, 83; Hubrich, Das Reichsgericht 
über den Gefeßes- und Verordnungsbegriff nad Reichsreht 1905, 
42,52, 70). Berüdjichtigt man dies und weiter, daß nach der klaren 
Intention des Gejeßgebers im Reglement von 1838 die Verhältniffe 
einer jpeziellen Sparkaſſe in erfter Linie an fi in dem für fie, 
fei es im Anjchluß an die „Grundfäge” des Neglements, fei es ohne 
ſolche pofitiven Richtlinien, entworfenen Sparkafjenftatut ihre Norm 
finden follen, jo ericheint der Schluß gerade unabweisbar, daß das 
Sparfafjenitatut, als Ganzes genommen, nicht eine Verwaltungs: 
norm, fondern eine in Kraft befonderer gefeßgeberifcher Delegation 
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ergangene Rechtsnorm>) ift, unbefchadet der Tatſache, daß mande 
Beltimmungen des Statuts als bloße Vermwaltungsvorfchriften an- 
zufprechen find. Als eine gejegte Rechtsnorm bedarf das Sparkafjen- 
ftatut behufs der Verbindlichkeit nach außen der Publifation ($ 10 
Einl. ALR.; Anſchütz, PrVerwBl. 22, 83 ff.; Stier-Somlo, Verm. 
Arch. 10, 319). Auch „ortsjtatutarifche" Beitimmungen find, wie 
gegenüber einer zum Teil abweichenden Praris feitgehalten werden 
muß (vgl. OVG. 25, 16; 38, 101; MBl. f. d. i. V. 1872, 225), in 
Preußen in ihrer Wirkfamfeit nach außen an die Vorausfegung der 
Verkündigung ebenfogut gebunden, wie die Rechtsfegungsafte des 
eigentlichen Gejeßgebers (Hubrich, Annalen 1904, 817, 824; IV. 3©. 
d. RG. v. 6. Dezember 1888 in GruchotsBeitr. 31, 431, vgl. auch 
Schön, Recht der Kommunalverbände 66 Nr. 5). Hinfichtli des 
Publifationsmodus der Sparkafjentatute liegt im Reglement von 
1838 eine bejtimmte gejeßgeberiihe Anordnung nit vor. Denn 
die Beitimmung des $ 17, daß das Statut mit der Beftätigung des 
Dberpräfidenten bzw. mit der eine reglementswidrige Statutsvor- 
Schrift genehmigenden föniglihen Spezialorder „in jedem Sparfafjen- 
buch“ zum Abdrude Fommen fol, verfolgt nur den Zwed, jedem 
einzelnen Intereſſenten, der mit der Sparfaffe in Berfehr 
treten will und tritt, für fich eine Unterlage rein perjönlicher 
Orientierung zu bieten, bezw. diefem gegenüber die Bedingungen 
des fonfreten von ihm mit der Sparkaffe abgefchlofjenen Geſchäfts 
feftzuftellen (vgl. Grotefend, Verwaltungsrecht 2, 495). Der Abdrud 
„in jedem Sparkaſſenbuch“ bringt nicht, wie es im Weſen der Ge- 
feßespublifation liegt, allgemeinhin „an alle, die es angeht“, die von 
der zuftändigen Inſtanz angeordnete, unmittelbar verbindende Willens: 
abgrenzung nach außen zum Ausdrude (vgl. Lukas, Über die Ge- 
jegespublifation 1903, 1; IV. 3©. d. RG. vom 25. November 1397, 
40, 68). Aber die preuß. Rechtsentwicklung befindet fich auf dem 
Standpunfte, daß eine vom eigentlichen Gefeßgeber zu einer be: 
fiimmten Rechtsjegung pofitiv ermächtigte Inſtanz im Zweifel felbit 
über die Publifationsweife entfcheidet (Hubrich, Annalen 1904, 818). 
Bei Erlaß eines Sparkaffenftatuts nah Maßgabe des Reglements 
von 1838 haben daher zunächſt die mit der Statutsfeftitellung be- 


3) Val. auch Grotefend 2, 488: „Die Sparkafje muß unter den gejeglichen 
Vorausfegungen jede ihr übergebene Spareinlage annehmen, und die durch die 
Übergabe und Annahme begründeten Rechtöverhältnifie find öffentlich-rechtliche, 
fo daß die Wilffür der Beteiligten fie nicht zu ändern vermag“. 
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trauten Faktoren, d. h. die Kommune und der Dberpräfident, bzw. 
wo legterer bei der Beitätigung nichts anordnet, in Anbetracht der 
afzefjorifchen Natur der oberpräfidentiellen Beftätigung Die Kommune 
allein über die Art der Verfündigung zu befinden (vgl. auch Dertel, 
Stäbteordnung (2) 147 f.). Doch foll ein Sparfafjenftatut nad 
$ 18 Reglement auch ausdrüden, „wie etwaige fpätere Änderungen 
des Statuts ... endlich wie eventuell die Aufhebung der ganzen 
Anftalt zur Kenntnis der nterefjenten zu bringen fei“. Damit ift 
als notwendiger Beftandteil des Sparkaffenjtatuts auch eine be— 
fondere Beftimmung über die Verfündigungsart |päterer in den 
Nechtsbeitand des Statuts eingreifender Rechtsnormierungsakfte vor- 
geſchrieben. Eine königliche Spezialorder aber, welche nah $ 17 
Abi. 2 Sparkaffenreglement die in diefem aufgeftellte gejeg- 
lihe Ordnung fogar durchbricht und allein es ift, dur 
melde wegen bejonderer Ortsverhältnifje eine dem Reglement „zu— 
widerlaufende“ Statutsvorfchrift „Gültigkeit erhalten“ kann, wird 
nad) der im allgemeinen für die Publikation Eöniglicher Rechts- 
fegungsafte gegebenen Regel gültig zu publizieren fein. Nach den 
Verordnungen vom 27. Dftober 1810 und 28. März 1811 bzw. 
KabD. vom 24. Juli 1826 war fie zunächſt im Amtsblatte, ſodann 
feit Geltung des Gefeges vom 3. April 1846 in der Gejeßfammlung 
zu publizieren, da $ 1 dieſes Geſetzes apodiktiſch jagt: „Landesherr- 
lihe Erlaffe, welche Gejegesfraft erhalten ſollen, erlangen diefelbe 
nur durch die Aufnahme in die Gefegfammlung, ohne Unter- 
fhied, ob fie für die ganze Monarchie oder für einen Teil 
derjelben bejtimmt find” (doch ſ. auch Koh, ALR. I. 32 Nr. 40). 
Gegenwärtig ift auf die Publikation der Föniglichen Speialorder 
nah $ 17 Abf. 2%) das Gejeg vom 10. April 1872 anwendbar, wo— 
nad „landesherliche Erlafje und die durch diefelben beftätigten und 





9 Zur Auslegung des Gejeßes vom 10. April 1872 ſ. beſonders die 
Regierungsbegründung im Sten®. d. AbgS. 1871—1872 Anlagen Nr. 81 und 
den KommB. vom 26. Februar 1872 daf. Nr. 205. Die Regierungsbegründung 
legt jpeziell der Interpretation des Geſetzes vom 3. April 1846 den materiellen 
Gefegesbegriff zugrunde: „Unter landesherrlichen Erlaffen, welche Geſetzeskraft 
erhalten follen, find aber (im Sinne von $ 1 G. vom 3. April 1846) ohne Rüd- 
fiht auf die Bezeichnung, melde fie führen, „alle Normen für die zufünftigen 
(Rechts⸗) Handlungen der Untertanen und für die Entſcheidungen der Gerichte”, 
„ale Beftimmungen, welche die materiellen Rechte der Untertanen berühren“, 
verftanden. Es erhellt dies unzmweifelhaft aus den Erörterungen, welche dem 
Erlafje des Geſetzes vom 3. April 1816 vorangangen find.” 
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genehmigten Urkunden fortan durch die Amsblätter mit rechtsver- 
bindlicher Kraft befannt gemacht werden, wenn fie betreffen .... 
7. die Reglements für die landfchaftlichen Kreditvereine und ähn— 
liche Kreditinititute”. Auch Georg Meyer, Deutjches Verwal- 
tungsrecht 1, 469, 478 und Löning, Verwaltungsrecht 646, 649 be- 
handeln die Sparfafjen als Einrichtungen des Kreditwefens. Das 
Inkrafttreten der Verfaſſung hat jedenfalls an der $ 17 Abf. 2 
Sparfafjenreglement ftatuierten Befugnis des Königs, in Einzelfällen 
„wegen bejonderer Ortsverhältniffe eine dem Reglement zumider- 
laufende Beſtimmung“ eines Sparkafjenftatuts rechtfegend zu ge— 
nehmigen, nichts geändert. Denn Art. 62 preuß. Verf. hat nur 
grundfäglich die ftaatlihe Nechtsfegung an das Zufammenwirken 
von König und Volfsvertretung gebunden und die pofitiven Spezial: 
normen des vorkonftitutionellen Rechtes, in welchen fich der König 
eine beſtimmt umgrenzte einfeitige Rechtsfegung vorbehalten, find 
ausdrücklich durch Art. 109 Verf. aufrechterhalten (Hubrich, Annalen 
1904, 808). 

In zweiter Linie ift es für den Königsberger Sparkaſſenkonflikt 
von entjcheidender Wichtigkeit, zu ermitteln, inwiefern Sparfafjen- 
jtatute einem Änderungsrechte von Staats wegen unterliegen. Der 
8 18 Reglement von 1838 fieht ſpeziell vor, daß Statutenänderun- 
gen ſowohl unter Genehmigung des Oberpräfidenten als auch auf 
deffen Anordnung „bei veränderten Umjtänden und bemerften Miß- 
bräuchen“ erfolgen fönnen, und verlangt, daß das in jedem Spar— 
faffenbuch abzudrudende Statut auch über die Publikationsweiſe der 
Statutenänderungen fi) auslaſſe. Doch find zweifellos auch wei- 
tere Beitimmungen über die Materie der Statutenänderung, ſoweit 
fie nicht dem hierin pofitiv ausgefprochenen Willen des Gejeßgebers 
widerftreben, im Statut nicht ausgefchloffen. Der Wortlaut des 
$ 18 Reglement, daß „Änderungen des Statuts ... auf... An- 
ordnung (des Dberpräfidenten) erfolgen können“, ſpricht zunächſt 
unmittelbar nur den Gedanken aus, daß die an der Statutsfeft- 
ftellung beteiligt gemwejene Kommune einem „bei veränderten Um— 
ftänden und bemerkften Mißbräuchen“ an fie gelangenden oberpräft: 
dentiellen Befehl zur Statutenänderung nachzukommen hat. Doc 
liegt es ficher in der Konfequenz diefes Gedanfens, dem Oberpräſi— 
denten auch, falls die Kommune fich hartnädig zeigt, die Befugnis 
zur unmittelbar eigenen Feltfeßung der Statutenänderung zus 
zubilligen. Auch der $ 12 Reglement behält für einen Speialfall 
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dem Oberpräfidenten das Recht vor, „eine Anderung zu verlangen, 
und nach Befinden felbit feitzufegen“. Die einzelnen Spar- 
fafjenintereffenten find jedenfalls gegenüber dem im $ 18 normierten 
Statutenänderungsrechte des Dberpräfidenten dadurch von vornherein 
geſchützt geweſen, daß Abſ. 2 $ 18 ausdrüdlich binzufügte: „Wenn 
infolge einer folden in Gemäßheit des Statut3 öffentlid be: 
tannt gemadten Änderung des Statut3 die Einleger aufge: 
fordert worden find, ihre Einlagen nah Ablauf der Kündi— 
gungsfrift zurüdzunehbmen, falls fie die neu aufgeftellten Be: 
dingungen ſich nicht gefallen lafjen, fo fol in Rüdficht derjenigen, 
melde fi nicht melden, angenommen werben, daß fie mit ihren Einlagen bei 
der Sparkaffe unter den neuen Bedingungen verbleiben wollen.” Löning, 
Verwaltungsrecht, 648 Nr. 4 deutet ebenfalls an, daß er dem Ober: 
präjidenten die unmittelbar einfeitige Statutenänderung „wegen 
veränderter Umftände oder wegen eingerifjener Mißbräuche“ nad 
$ 18 Reglement von 1838 zubilligt, und im 8 152 des Gefeges 
vom 26. Juli 1876 betreffend die Zuftändigfeit der Ver— 
waltungsbehörden und Verwaltungsgerihtsbehörden im 
Geltungsbereihhe der Provinzialordnung (GS. 336) heißt 
es jogar mit pofitiver Beftimmtheit: „Der gleiden Zu— 
ftimmung (d. b. des Provinzialrats) bedarf es zu Ände— 
rungen oder Ergänzungen der Statuten, welde der Ober- 
präfident auch gegen den Willen der Gemeinden zu treffen 
ermädtigt ift (Nr. 12 und 18 des NReglements)". Das 
gegenwärtig in Geltung befindliche Zufi®. vom 1. Auguft 1883 
bat den Oberpräfidenten auch nur binfichtlich der Ausübung der ihm 
dur $ 12 und 18 Sparkafjenreglement gejeglih gewährten Be— 
fugnis, Statutenänderungen anzuordnen bzw. unmittelbar einjeitig 
auch gegen den Willen der Kommunen feitzufegen, an die Zuftim- 
mung des Provinzialrats gebunden, $ 52 Abf. 2: „Ingleihen bedarf 
e3 der Zuftimmung des Provinzialrat3 zu Statutenänderungen und zur Auf: 
löfung von Sparfafjfen, jomweit ſolche der Dberpräfident nah beftehendem 
Rechte gegen den Willen der Kreife, Gemeinden oder fonftigen Berbände vorzu— 
nehmen beretigt ift.“ Inter dem „bejtehenden Rechte” war in diejer 
Beltimmung von vornherein vorzüglich der Inhalt des Sparkafjen- 
reglements von 1838 gemeint (f. die Regierungsbegründung im 
Sten®. des AbgH. 1882—83 Anl. Nr. 44, 224). Nach der doku— 
mentierten Abjicht des Gefeßgebers dient das Erfordernis der Zu- 
ftimmung des ProvinzialratS bei Statutenänderungen gegen den 
Willen der Kommunen auch als ein Schußmittel gegen eine „will 
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fürlihe Handhabung“ des ftaatlichen Auffichtsrechts, das ſich in der 
Maßnahme der Statutenänderung bewährt (vgl. Kommd. vom 
29. Dezember 1880, Drudf. des AbgH. 1880—81 Nr. 103, 46). 
Diefe ganze bier entwidelte Rechtslage wird freilih von Kundel 
verfannt, der „Sparkaffe” Nr. 550, 44 nad einem Hinweiſe, daß 
8 52 Abſ. 2 Zuft®. vom 1. Auguft 1883 nur die „nach bejtehendem 
Rechte” dem Dberpräfidenten gegen den Willen der Gemeinden ge: 
bührende Statutenänderungsbefugnis betreffe, erklärt, es fehle nach 
feiner Kenntnis an irgendeiner Beftimmung in dem gel— 
tenden Rechte, melde dem Dberpräfidenten die Befugnis ein- 
räume, einen Gemeindebefchluß, der fich auf die Sparkafje beziehe, 
abzuändern. Daß aber das duch $ 18 bzw. $ 12 Sparfafjen- 
reglement dem Lberpräfidenten gejeglich verbriefte Statutenände- 
rungsrecht in der Gegenwart an fich fortdauert und nur durch das 
$ 52 Abf. 2 ZuſtG. vom 1. Auguft 1883 noch vorgejehene Erforder- 
nis der Zuftimmung des Provinzialrats modifiziert ift, wird in der 
Literatur allfeitig zugegeben (f. Löning 648 Nr. 4; Grotefend 2, 
489, 490; Illing-Kautz 2, 1360, 1363; Lrtel 276, 278). Das 
Königsberger Sparkafjenftatut von 1886 weiſt ſelbſt Eonform dem 
$ 18 Reglement von 1838 auf das eventuell gegen den Willen der 
Kommune zu betätigende Statutenänderungsrecht des Oberpräfidenten 
unzmweideutig hin; „$ 26: Den Staatsbehörden fteht das durch die 
Beitimmungen des Reglements vom 12. Dezember 1838 und $$ 52 
und 53 Zuft®. von 1. Auguft 1883 näher bezeichnete Recht der 
Dberaufjicht über die Sparfafje zu“. Eine gemäß $ 18 Reglement 
von 1838 bzw. $ 52 Abf. 2 Zuft®. vom Oberpräfidenten unter Zus 
ftimmung des PBrovinzialratS gegen den Willen der Kommune ver- 
fügte Statutenänderung ift unzweifelhaft nur eine Konfequenz der 
ftaatlihen Oberaufſicht, gleichwie auch die oberpräfidentielle Beftäti- 
gung des Sparkafjenftatuts (vgl. auch MinErl. vom 30. Auguft 
1872, MBl. f. d. i. V. 225, NG. IV. 3S. vom 6. Dezember 1886, 
GruchotsBeitr. 31, 431) nur eine Folge der Staatsaufficht iſt, 
weldhe der $ 19 Reglement von 1838 ausdrüdlich gegenüber der 
fommunalen Sparkaſſe ebenjogut aujrechterhält, wie gegenüber 
„anderen Kommunalinftituten“. Aber das Statutenänderungsrecht 
des Oberpräjidenten kann fich gegen den Willen der Kommune nad) 
8 18 Reglement nur „bei veränderten Umftänden und bemerften 
Mißbräuchen“ betätigen. Wie fteht es nun damit in einem Falle, 
in welchem von vornherein in einem oberpräſidentiell beftätigten 
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Sparkaſſenſtatut eine dem Reglement von 1838 „zuwiderlaufende“ 
Beitimmung ſich findet, ohne daß hinfichtlich einer jolchen, gemäß 
8 17 Abf. 2 eine befondere königliche Order vorliegt? 

Wenn auch das Reglement von 1838, wie gezeigt, auf dem 
Standpunkte fteht, daß die Verhältniffe einer einzelnen Sparkaſſe 
an ſich in erfter Linie nah dem für fie aufgeftellten Statut be- 
urteilt werden follen, jo heißt es doch andererjeits im $ 17 Abj. 2 
fategorifh: daß „nur“ vermittels einer in jedem Sparkafjenbud) 
abzudrudenden befonderen königlichen Order eine „dem Reglement 
zumwiderlaufende Beitimmung“ eines Sparkaſſenſtatuts „Gültigfeit 
erhalten“ könne. Diefer präzife Wortlaut verfieht unverkennbar 
beim Mangel der Speziellen föniglichen Order, in Abweichung von 
der grundfäglichen primären Geltung des Sparkaſſenſtatuts für die 
Berhältniffe der einzelnen Sparkaſſe, von vornherein troß ober- 
präfidentieller Beftätigung mit dem Stempel der Un— 
gültigfeit eine Statutsporfchrift, welche einer unmittelbar anwend— 
baren Vorſchrift des Neglements von 1838 direkt widerjpricht oder 
einen den „Grundfägen“ des Neglements ſchlechthin diametral ent— 
gegenftehenden neuen Grundfag proflamiert. Denn daß in dieſen 
Fällen eine dem Reglement „zumwiderlaufende” Beſtimmung in Frage 
fteht, kann nicht bezweifelt werden. Welches Verfahren joll nun 
aber bei einer derartigen Sachlage eintreten, wenn die betreffende 
Kommune fi auf die als von vornherein ungültig zu erachtende 
Statutsvorfchrift, welche der Dberpräfident nur in anfänglichem 
Überfehen ihrer Eigenschaft als einer dem Reglement „zumider- 
laufenden“ Beſtimmung mitbeftätigt hat, nachträglich fteift? Sicher 
it, daß nah dem Inkrafttreten des ZuſtG. vom 1. Auguft 1883 
die Staatliche Auffichtsbehörde einen einzelnen Gemeindebejchluß, der 
fih auf eine folde, von vornherein ungültige Statutsvorfchrift 
gründet, auf dem $ 15 Zuft®. näher bezeichneten Wege beanjtanden 
lafjen kann, und daß alsdann die Möglichkeit eröffnet ift, im Ver— 
waltungsitreitverfahren ein richterliches Urteil über die Ungültigkeit 
der fraglichen Statutsporjchrift herbeizuführen. Doc damit erfcheinen 
die Mittel des jtaatlichen Einjchreitens nicht erſchöpft. Das Inter— 
effe der Rechtsſicherheit gebietet, eine dem Reglement „zumider- 
laufende“, durch Fönigliche Spezialorder nicht genehmigte Statuts- 
vorfchrift, welche der Dberpräfident nur in anfänglihem Irrtum 
über diefe ihre Eigenſchaft mitbeftätigt hat, wenn möglich ſofort 
auch formell ganz aus der Welt zu fchaffen. Den unmittelbaren 
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Weg hierzu weiſt die pofitive Beftimmung des $ 18 Neglement über 
die Frage der Statutenänderung. Der zur Beltätigung der Spar: 
kaſſenſtatuten gefeglich ($ 2 Reglement) berufene Oberpräfident hat 
nach der Natur der Verhältniffe die fpezifiihe Aufgabe, die Über- 
einftimmung des Statutinhalts mit den Borfchriften des Spar- 
fafjenreglements zu überwachen und namentlich darauf zu jehen, daß 
jih in das Statut nicht eine dem Reglement „zumwiderlaufende” und 
nur durch königliche Spezialgenehmigung „Gültigkeit“ erlangende 
Beitimmung einfchleiht (vgl. auch Ortel, StädteD. 146). Überſieht 
er bei Erteilung der Beftätigung legteres in Anfehung einer einzelnen 
Statutsporfchrift und wird er erft jpäter der wahren Natur der- 
jelben, d. h. ihrer mangels der königlichen Spezialgenehmigung von 
vornherein bejtehenden Ungültigkeit gewahr, fo kann er unbedenklich 
einen Fall „veränderter Umftände“ als gegeben annehmen, der ihn 
nach der allgemeinen Borfchrift des $ 18 Reglement, daß „verän- 
derte Umftände* dem Oberpräfidenten auch gegen den Willen der 
Kommune ein einjeitiges Statutenänderungsrecdht verleihen, ohne 
weiteres befähigt, die betreffende nur in anfänglichem Irrtume be- 
jtätigte Statutsvorſchrift formell dahin abzuändern, daß er ihren 
Wegfall als Beftandteil des bejtätigten Sparkaſſenſtatuts ausipricht. 
Der Oberpräfident bedarf zu einem derartigen Vorgehen wegen $ 52 
Abi. 2 ZuftG. nur der Zuftimmung des Provinzialrats, dagegen 
braucht er weder die Zuftimmung der Kommune, noch den Ausgang 
eines Berwaltungsitreitverfahrens, welches ſich infolge der Beanftan- 
dung eines einzelnen fih auf die ungültige Statutsvorſchrift grün 
denden Gemeindebejchlufjes nad) $ 15 Zuft®. entiponnen, abzuwarten. 
Eine etwas andere Beurteilung greift allerdings bei folgender Sad)- 
lage Plat. Das Reglement von 1838 normiert außer unmittelbar 
anmwendbaren Rechtsvorfchriften weſentlich auch „Grundſätze“ (vgl. 
$ 17), welde eine gewiſſe Bemwegungsfreiheit gewähren und der 
näheren Ausgeftaltung durch die mit der Statutsfeitftellung an fich 
betrauten Faktoren zugänglich find. Da die kommunalen Spar- 
kaſſen ebenfo der Staatsaufficht unterliegen, wie „andere Kommunal- 
injtitute” (vgl. $ 19 Reglement), auch die dem Oberpräfidenten bei- 
gelegte Funktion der Statutenbejtätigung ($ 2 Reglement) nur eine 
Folge des ftaatlihen Auflichtsrechts ift, hat die Spige der preußi- 
ſchen Bermwaltung es jedenfalls in der Hand, durch interne Dienft- 
anmweifungen den Dberpräfidenten vorzufchreiben, bei der Statuten 
beftätigung darauf zu halten, daß gewiſſe, eine nähere Ausgeftaltung 
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zulafjende Grundjäße des Sparkafjenreglements nur in dieſer oder 
jener bejtimmten Weife in einem einzelnen Sparfafjenftatut zur Aus- 
prägung gelangen. Überfieht der Oberpräfident bei einer fpeziellen 
Statutsbejtätigung eine derartige interne Anmweifung und läßt er 
im Statut eine anders gejtaltete Ausprägung des gerade fraglichen 
Grundſatzes des Sparkafjenreglements zu, ohne indeffen die Brofla- 
mierung eines neuen, den Grundfägen des Reglements jchlechthin 
diametral entgegenftehenden Grundjages zu gejtatten — jo gewinnt 
die jo irrtümlich” mitbejtätigte Statutsvorſchrift dennoch zunädit 
rechtliche Wirkſamkeit (vgl. Otto Mayer 1, 99, 281, 305). 
Denn der Oberpräfident hat bier immer noch im Rahmen feiner 
allgemeinen Kompetenz gehandelt, welche der Geſetzgeber jelbft ($ 2 
Reglement) ihm mit Wirkſamkeit nach außen verliehen, und die 
fraglihe Anmweifung der Spitze der Verwaltung band den Ober: 
präſidenten lediglich nach innen, diefer Spige gegenüber. Immer— 
bin ijt auch in einem derartigen Falle der Dberpräfident nicht ge: 
nötigt, die von ihm irrtümlich mitbeftätigte Statutsvorſchrift für 
immer zu dulden. Unter Zuftimmung des PBrovinzialrats kann er, 
nachträglich zur Erfenntnis feines Irrtums gelangt, mit Rückſicht 
auf 818 Reglement auch jest einen Falle „veränderter Umſtände“ 
annehmen, der ihn befähigt, eventuell auch gegen den Willen der 
Kommune das bejtätigte Statut dahin zu ändern, daß er der ver- 
jehentlich mitbejtätigten Statutsvorjchrift die Wirkfamkeit für die 
Zufunft entzieht. 

Der dritte Kardinalpunft im Königsberger Sparkaſſenkonflikt 
ift die Beftimmung des Verhältniſſes zwiſchen $ 7 Reglement und 
$ 23 Statut von 1886. Erftere Vorichrift lautet: „Inſoweit die 
Binfen, welche aus den Kapitalien erlangt werden, gegen diejenigen, welche den 
Einlegern zu gewähren find, einen Überſchuß ergeben, muß ber Ietere fo Tange 
der Sparfafje verbleiben und zinsbar angelegt werden, bis fich ein Hinreichendes 
Kapital gebildet hat, um etwaige Berlufte des Fonds zu deden und die Ver— 
pflihtungen gegen die Einleger zu erfüllen, ohne daß es nötig ift, deshalb die 
allgemeine Vertretung der Stadtgemeinden in Anfprud zu nehmen. Dafern 
diefer Überfhuß eine Höhere Summe erreicht hat, als für den angegebenen Zweck 
erforderlich jheint, und Die Kommune über einen Teil desfelben zu anderen 
öffentlichen Zweden zu disponieren beabfihtigt, jo jo fie Hierzu die Genehmi- 
gung des Dberpräfidenten einholen, mwelder folhe nur dann zu erteilen hat, 


wenn nach Abzug der zu verwendenden Summe ein angemeffener Refervefonds 
übrig bleibt.” 


Die Zinsüberfchüffe einer Sparfaffe umfaffen das ganze Mehr 
der vereinnahmten über die an die Einleger verausgabten oder als 
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verausgabt zu buchenden Zinſen (Illing-Kautz 1, 1358). Von dieſen 
Zinsüberſchüſſen find zuerſt nach dem Reglement von 1838 die Ver- 
waltungskoſten zu decken ($ 9 Abf. 2) und nach und nad) ein aus— 
reichendes NRejervefapital zu bilden (daſ.). Falls dann noch ein 
Überfhuß verbleibt, fo kann die Kommune zwar nad $ 7 darüber 
„zu anderen öffentlichen Zwecken disponieren,“ aber unter ausdrüd- 
liher Bindung an die Genehmigung des Dberpräfidenten, an deren 
Stelle jegt gemäß $ 53 Abf. 2 Zuft®. die des Regierungspräfidenten 
getreten ift, welcher feinerjeitS die Genehmigung nur unter Zuftim- 
mung des Bezirksausſchuſſes verfagen darf. Der $ 7 fpricht zwar 
in betreff der Verwendung der Sparkafjenüberfchüfje einen „Grund- 
ſatz“ aus, er umgrenzt denfelben jedoch deutlich nach drei Richtun- 
gen: a) ein beftimmt bezeichnetes Organ der Staatsaufiiht — ſeit 
der Geltung des AZuftändigkeitsgefeges der Regierungspräfident — 
muß genehmigen; b) es erftredt fich diefe Genehmigung ſowohl auf 
die „anderen öffentlichen Zwecke“, als auf die zu verwendenden Be— 
träge, wie namentlich die Wendung „über einen Teil desjelben“ er- 
gibt: demnah ijt auch die Genehmiguug im Grunde eine folche 
ſpezieller Natur, wenngleich eine gewiſſe Weite des Verfahrens dabei 
nicht ausgejchloffen ift; — c) das genehmigende Drgan fol ftrift 
darauf jehen und jehen können, daß ja ein „angemejjener” Reſerve— 
fonds übrig bleibt („welcher folde nur dann zu erteilen hat“). — 
Ein jpezielles Sparkafjenjtatut hat nun zwar auch eventuell Die 
Fähigkeit, den durch $ 7 normierten „Grundſatz“ näher auszuge— 
ftalten, doch darf dabei gegen die im Gejege befonders angegebenen 
Richtlinien nicht verjtoßen werden. Es darf insbefondere fein nach 
dem Zuft®. von 1883 entjtandenes Statut die Kommune von der 
Genehmigung gerade des Negierungspräfidenten entbinden oder 
diefer Genehmigung die Natur einer an fich fpeziellen nehmen. Ein 
Statut, das der Kommune jchlehthin die freie Verfügung über 
den ganzen Überfhuß nah Dedung der Verwaltungskoften und 
nah Verſorgung des Rejervefonds zufpräche, würde überhaupt offen- 
bar einen neuen, dem Grundſatze des $ 7 diametral zumiderlaufen- 
den „Grundſatz“ aufitellen und dieſer wäre daher nur unter der 
im $ 17 Ab. 2 geforderten WVorausjegung einer fpeziellen Geneh- 
migung des Königs gültig. Auch die oberpräfidentielle Betätigung 
würde nach den oben getroffenen Feititellungen einer vom Könige 
nicht Speziell genehmigten Statutsvorjchrift, welche der Kommune 
in diefer Weiſe die freie Verfügung über die Sparkaſſenüberſchüſſe 
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einräumte, Gültigfeit nicht verleihen können. Vielmehr wäre 
die von vornherein ungültige Statutsporfchrift, wie gezeigt, unter 
Anwendung von $ 18 Reglement bzw. $ 52 Abj. 2 Zuft®. vom 
Oberpräfidenten unter Zuftimmung des Provinzialrats, eventuell 
auch gegen den Willen der Kommune, auch formell zu befeitigen. 
Der Kommune wäre dann fofort jeder Anhalt genommen, ſich auf 
die fragliche Statutsvorſchrift noch irgendwie zu beziehen. 

Der 8 19 Reglement von 1838 unterwirft, indem er das 
Prinzip der Staatsaufficht über die fommunalen Sparkaſſen ausdrüd- 
lich proflamiert, diefelben weiter der nämlichen Staatsaufficht, 
welche die Gejeggebung über andere Kommunalinftitute vorfchreibe. 
Diefe Anordnung wiederholt $ 53 Abſ. 2 Zuft®. vom 1. Auguft 
1883 dahin: „Die Auffiht über die Verwaltung der im $ 52 bezeichneten 
Sparkaſſen (d. 5. der Kreife, Stadt: und Landgemeinden und anderer über den 
Umfang eines Kreijes nicht binausgehender fommunaler Verbände wird durch 
die geordneten Rommunalauffichtsbehörden geübt.” Während aber $ 76 
StädteDd. vom 30. Mai 1853 bejtimmte: „Die Aufficht des Staates 
über die Verwaltung der ftäbtifchen Gemeindeangelegenheiten wird ... von 
der Regierung, in den höheren Inftanzen von dem DOberpräfidenten und 
dem Minifter des Innern ausgeübt,” jagt $7 ZuftG. vom 1. Auguft 
1883: „Die Auffiht des Staates über die Verwaltung der ftäbtifhen Ge- 
meindeangelegenheiten wird in erjter Inftanz von dem Negierungspräfidenten, 
in höherer und leßter Inftanz von dem Dberpräjfidenten geübt.” 


Indeſſen follte troß des im $ 7 Zuft®. verfügten Abſchluſſes des 
formalen Inftanzenzugs mit dem Dberpräfidenten, wie die Regie- 
rungsbegründung ausdrüdlich bemerkte (Sten®. des AbgH. 1882—83 
Anl. Nr. 44, 214), „dem Minifter des Innern die oberfte dienft- 
lihe Auffiht und die allgemeine Direktion der ihm nachgeordneten 
Beamten“ nicht entzogen fein (vgl. auch $ 3 Abf. 1, $ 50 Abf. 3 
Gef. über die allgemeine Landesverwaltung v. 30. Juli 1883). Bei 
diefer Organifationslage hat auch der preuß. Miniſter des Innern 
fich berufen fühlen müfjen, feinerfeitS auf die Gejtaltung des Spar- 
kaſſenweſens mannigfach einzumwirfen, zum mindeſten durch Erlaß in- 
terner Dienjtanweilungen an die ihm unterftellten Behörden (über 
die Kompetenzen des Minijters des Innern ſ. auh RGZ. IV vom 
6. Dezember 1886 bei Gruchot 31, 429). In einer Reihe von Er- 
laſſen hat derjelbe insbefondere auch bereits über die Anwendung 
des $ 7 verbindliche Direftiven aufgeftellt. Der Gefeßgeber hat bei 
Erlaß des Neglements von 1838 ausdrüdlich beftimmt, daß Die 
Einrihtung von Sparkaffen hauptſächlich auf das Bedürfnis der 
ärmeren Klaſſe zugejchnitten fein müſſe. Diefer folle dadurch Ge- 
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legenheit zur Anlegung kleiner Erjparnifje gegeben werden und daher 
müfje auch der von einer Sparkafje anzunehmende Betrag möglichft 
niedrig bemefjen fein ($4c, $$ 11 und 12). Diefer Tendenz des 
Reglements von 1838, den Spartrieb in dem Gros der Bevölkerung 
möglichit zu fördern und zu verbreiten, entfpricht es, daß den Ein- 
legern die Einlagen zu einem angemefjenen, nicht zu niedrigen Zins» 
fuß verzinft werden, und daß die Berzinfung bei Prosperierung des 
Unternehmens ſtets angemefjen erhöht wird. Die Sparfafje muß 
überhaupt von dem Gefichtspunft aus verwaltet werden, daß die 
Erträgnifje des Unternehmens den Einlegern in erjter Linie zugute 
fommen (j. auch KommB. vom 16. April 1883 in Sten®. d. AbgH. 
1882— 83 Anl. Nr. 158, 1834). Allerdings ift der Kommune, die 
bei Einrichtung einer Sparkaſſe die allgemeine Vertretung des Rififo 
den Einlegern gegenüber zu übernehmen bat ($$ 1, 9), als Aqui- 
valent dafür eine gewiſſe Nußung des Unternehmens zugeftanden 
($ 9): indefjen erft nah Dedung der Verwaltungskoften und nad 
Verforgung eines zu bildenden „angemefjenen” Refervefonds darf 
diefe Nutzung der Kommune eintreten und nur unter ausdrüdlicher, 
Zwed und Betrag ergreifender ftaatliher Genehmigung. Manche 
Konmunen haben aber erfahrungsgemäß ihre Sparfafjenverwaltung 
nicht in vollem Einklange mit den Tendenzen des NReglements von 
1838 geführt; fie haben die Sparfafjeneinrichtung mehr als ein ge— 
winnbringendes Unternehmen für die Kommune felbft behandelt und 
in den Sparkafjenüberfhüffen mehr Dedungsmittel für allgemeine 
ſtädtiſche Bedürfniffe gejehen, ftatt Beträge, die in erjter Linie den 
Sparern ſelbſt zugute zu fommen haben. Man nahm zum Teil 
die gefegliche Vorfchrift der Bildung eines angemeffenen Rejerve- 
fonds nicht ſonderlich in acht und verſuchte auch wohl, den den Ein— 
legern zu zahlenden Zins möglichſt niedrig zu halten. Gegenüber 
einem ſolchen Verfahren mußte der Minifter des Innern zu feinem 
Teil auf die Wahrung der Intentionen des Reglements von 1838 
hinwirken. Durch im Rahmen feiner Kompetenz erlafjene inftruf: 
tionelle Vorſchriften erteilte er den ihm unterjtellten Oberpräfidenten 
bzw. Regierungspräfidenten Direktiven, wie fie bei Ausübung ihrer 
gejegmäßigen Befugnifje zur Statutenbejtätigung bzw. zur Ge— 
nehmigung nach $ 7 Reglement Maßnahmen der Kommune, welche 
die Intereſſen der Einleger jchädigen mußten, entgegentreten fönnten. 
Bon den minijteriellen Schritten erfcheinen hier folgende beachtenswert: 
1. Ein Erlaß vom 19. Februar 1875 betonte, daß „nad den in neuerer 
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Zeit regelmäßig befolgten Grundfäßen ber Nefervefonds ftet3 in einem an- 
gemefjenen, quotierlich beftimmten Verhältniffe zu den Einlagen ftehen muß 
und die Firterung dieſes Fonds auf einem lediglih quantitativ, ohne Rück— 
fiht auf das Steigen der Einlagen beftimmten Saß den Anforderungen einer 
vorfihtigen Verwaltung nicht entiprehen würde” (Min. f. d. i. V. 77). — 
2. Ein Erlaß vom 16. November 1877 (MBl. 1878, 5) erklärte, „daß 
erfahrungsgemäß mande Kommunen die Neigung haben, die Sparfaffen zu 
einer Einnahmequelle für beliebige andermweite Zwecke des fommunalen Haus: 
halt3 zu maden. Der vornehmfte Zwed diefer Inftitute fol jedoch nad) dem 
Allerh. R. vom 12. Dezember 1838 nit hierauf, jondern vielmehr dahin ge: 
richtet fein, den arbeitenden Volksklaſſen Gelegenheit zur zinsbaren Benußung 
ihrer Erfparniffe, mit Vorbehalt möglichft freier Dispofition über dieſelben, 
zu geben und fie dadurch zugleich zur Sparſamkeit zu ermuntern und vor 
Berarmung zu bewahren. Gerade um diefen Zwed, namentlich gegen miß- 
bräudlihe Ausnugung der Sparfafjen zu wirtihaftlihen Nebenzweden der 
fommunalen Korporationen, ficherzuftellen und den nötigen Anhalt dazu 
zu gewähren, daß die Erträge der Sparfaffen an erfter Stelle zum Beften der 
Sparer jelbft wieder nugbar gemacht werben, hat das Reglement vom 12. De- 
zember 1838 im $ 7 die Verwendung auch derjenigen etwaigen Überfhüffe, 
welche nicht zur Bildung eines angemeſſenen Reſervefonds erforderlich 
find, an die ftaatlihe Genehmigung gebunden. . . Was nun die Minimal: 
grenze des Reſervefonds anlangt, fo ift diefelbe ſchon feit einer längeren Reihe 
von Jahren in Fonftanter Praris bei den Kreisiparkaffen ftatutarifch auf 10% 
ber Paſſivmaſſe normiert worden. ... Infomweit jedoch beftehende Statuten 
Öffentlicher Sparkaffen den Nefervefonds auf weniger al3 10% der Paifiv- 
mafje normieren, wird die Genehmigung zur Verwendung ber den bezüglichen 
Sat überſchreitenden Zinsüberſchüſſe im Interefje der betreffenden Kommunen, 
jofern die fonfreten Berhältniffe nicht etwa zu befonderen Bedenken dagegen 
Anlaß geben, nicht füglich verfagt werden können.“ Ebenfo erinnerte ein 
Minifterialerlaß vom 8. April 1893 daran, daß bei der Sparfaffe nicht ſo— 
wohl darauf Gewicht zu legen fei, Überfhüffe für den garantierenden Verband 
zu erzielen, al3 vielmehr die Spareinlagen zu einem angemefjenen Zinsfuße 
zu verzinſen“ (MinBl.109) und ein Erlaß vom 28. Februar 1886 (MinBl. 92) 
ſprach aus, daß die beabjichtigte Zinsfußermäßigung (Hinfichtlich der Einlagen) 
nicht dem eigentlihen Zwede der öffentlihen Sparkaffen entfprechen würde, — 
3. Befonders aber nahm ein an ſämtliche Oberpräfidenten gerichteter Zirkular: 
erlaß des Minifterd Grafzu Eulenburg vom 19. März 1880 (MinBl. 1891, 224) 
zu der Frage der Höhe des Nefervefonds und der Verwendung der fonftigen 
Überfhüffe im fommunalen Interefje dahin allgemein Stellung, daß „der Regel 
nah“ die Anfammlung eines Refervefonds in Höhe von zehn Prozent der Paſſiv— 
maſſe erfolgen folle und nur bei befonderen [ofalen Verhältniſſen eine geringere 
Marimalgrenze, keinesfalls aber unter fünf Prozent der Paſſivmaſſe, zuzulaffen 
fei. Solange der Refervefonds nicht mindeftens fünf Prozent der Paffiomaffe 
erreiche, fei unbedingt Feinerlei Dispofition über die Sparkaſſenüberſchüſſe zu ge: 
ftatten: „ſoweit und fo lange nicht eine abweichende ftatutarifche Beftimmung 
zu Necht beſteht“. Set indefjen diefer Prozentfaß erreicht, fo fünne ald Aus: 
nahme von der Regel „von den ferneren Jahresüberfchüffen die eine Hälfte mit 
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jedesmaliger Genehmigung der zuftändigen Staats: Aufficht3behörbe zur 
Befriedigung außerordentlicher fommunaler Bebürfniffe verwendet werden, die 
andere Hälfte fei dem Refervefonds folange zuzufchlagen, bis deſſen Höhe auf 
zehn Prozent der Paſſiva fich beläuft: „Soweit im übrigen — alfo auch über 
diefe zehn Prozent hinaus — jene Verwendung der Überfhüffe zu außerordent: 
lichen fommunalen Zweden durch gefegliche bzw. reglementarifche oder ftatuta- 
riſche Vorſchrift an die Zuftimmung einer ftaatlihen Auffichtsinftang gebunden 
ift, Hat es hierbei für beftehende Sparfafjen fein Bewenden. Bei der Begründung 
neuer fommunaler Sparfaffen oder bei eintretender Abänderung von Sparlaffen- 
ftatuten, welche eine derartige Beftimmung noch nicht enthalten, ift, ſoweit es an 
einer bezüglichen geſetzlichen Borfchrift fehlt, dahin zu wirken, daß in dieſer 
Beziehung ftatutarifch das Entſprechende vorgefehen werde." An diefen Grund: 
ſätzen erflärte aud) der Mintfter Herrfurth in Erlaffen vom 16. November 1891 
und 6. Dezember 1889 unbedingt feithalten zu müffen, bei letzterer Gelegenheit 
nochmals auf den Gefichtspunft Hinmeifend, „daß die öffentlihen Sparkaſſen 
nicht die Erzielung eines gewerbömäßigen Gewinns und Nußens für die garan- 
tierenden Verbände bezweden follen, fondern hauptſächlich dem Zwecke zu dienen 
haben, den gering bemittelten Volksklaſſen eine bequeme Gelegenheit zur leichten 
und völlig fiheren Anlage von Erfparnifjen gegen einen mäßigen Zins zu bieten 
und dadurch den Sparfinn in der Bevölkerung zu beleben“ (MinBl. 1891, 223). 
Auch Minifter von Puttlamer hat in feinem Erlaffe vom 20. April 1888 
(Mind. 100) den Standpunkt des Erlaſſes vom 19. März 1880 adoptiert, 
nicht ohne ebenfall3 hervorzuheben, daß nach Erreichung eines Refervefonds von 
fünf Prozent der Paſſivmaſſe die eine Hälfte des etwaigen Überfchuffes nur 
„unter jevesmaliger Genehmigung des Regierungspräfidenten” zu gemeinnüßigen 
Sweden des Garantieverbandes verwendet werben dürfe. — 4. Endlich erklärt 
ein Erlaß vom 4. Mat 1894 (Mind. 79) zwar die Anficht eines Regierungs: 
präftdenten für verfehlt, daß „die zur Verwendung von Sparkaſſenüberſchüſſen 
erteilte Genehmigung erlofchen fei, wenn die Verwendung nicht innerhalb des 
laufenden Rehnungsjahrs erfolgt ift“. „Es fteht indefjen Fein Bedenken ent: 
gegen, die einftweilige Überführung ver einen Hälfte der Überfchüffe folder Spar: 
Kaffen, deren Refervefonds fünf Prozent der Einlagen erreicht Hat, in einen be— 
fonder3 anzulegenden Überfhußfonds unter der Bedingung zu genehmigen, daß 
die tatfähhliche Verwendung dieſes Betrags zu gemeinnüßigen Zweden feiner Zeit 
von Erteilung einer anderweit zu erbittenden Genehmigung abhänge. Gegen 
die Aufnahme von Beftimmungen über die Überfhußfonds in die Statuten der- 
jenigen Sparfafjen, deren Berhältniffe die Anfammlung eines derartigen Fonds 
wünſchenswert maden, ift nicht3 zu erinnern. 


Gegen diefe Minijterialerlaffe find vom wiſſenſchaftlichen Stand- 
punft aus Einwendungen nicht möglih. Sie werden den notorifchen 
Sntentionen, welche den Gefeßgeber bei Erlaß des Reglements von 
1838 leiteten, gerecht, und objchon die Beftätigung eines Sparfafjen- 
ftatut3 durch den Dberpräfidenten und die Genehmigung des Regie: 
rungspräfidenten nad) $ 7 Reglement als eigene Handlungen dieſer 
Drgane nah außen erjcheinen, ift der Minifter des Innern kraft 
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feiner allgemeinen Stellung dazu legitimiert, denfelben durch interne 
Dienftanweifungen die Art der Ausübung ihrer Befugnifje im ein- 
zelnen vorzufchreiben. Nicht zu beanftanden find infonderheit die 
Erlaffe vom 16. November 1877, 19. März 1880 und 4. Mai 1894, 
welche in detaillierten Vorfchriften angeben, wie die duch das 
Reglement von 1838 aufgeftellten „Grundfäße” der Bildung eines 
„angemefjenen“ Refervefonds und der Verwendung der Überfchüffe 
im fonftigen fommunalen Intereffe zur Ausführung gelangen follen. 
Bedeutſam ift es, daß die Natur der Genehmigung, welche dem 
Kegierungspräjidenten nach $ 7 obliegt, als einer an fich |peziellen, 
Zwed und Betrag ergreifenden nicht verfannt wird. Die Erlafje 
vom 19. März 1880 und 20. April 1888 fprechen in bezug auf die 
verwendbaren Überihüffe von der „jedesmaligen Genehmigung“, 
und mwiewohl der Erlaß vom 4. Mai 1894 die Bildung eines zu 
gemeinnügigen Zweden beftimmten allgemeinen Überſchußfonds ge- 
itattet, macht er doc) die tatjächliche Verwendung der Beträge „von 
einer andermweit zu erbittenden Genehmigung” abhängig. Zwar 
jagt der Erlaß vom 16. November 1877: „Infoweit jedoch beftehende 
Statuten öffentliher Sparkaffen den Refervefonds auf weniger ald 10 °/, der 
Paffivmafje normieren, wird die Genehmigung zur Verwendung der den bezüg- 
lihen Sat überfchreitenden Zinsüberfhüffe im Intereffe der betreffenden Kom— 
munen ... nicht füglich verfagt werden können.” Indeſſen nicht nur, daß 
bier auch das ftaatlihe Genehmigungsrecht feitgehalten wird, fo 
wahrt die angehängte Klaufel „ſofern die Eonfreten Verhältniffe nicht 
etwa zu bejonderen Bedenken dagegen Anlaß geben“ der jtaatlichen 
Auffihtsinftang nicht minder die Möglichkeit, bei veränderten Ver: 
bältnifjen entjprechend den Abjichten des Reglements von 1838 auf 
eine Erhöhung des Rejervefonds bzw. auf eine Zinserhöhung zu= 
gunften der Einleger hinzumwirken. In dem Erlaffe vom 19. März 
1880 hat überdies Minifter Graf zu Eulenburg ausdrüdlich der 
ihm vorgelegten Frage, ob die nad) Konftituierung des Rejervefonds 
„aus dem Sparfafjenbetrieb erwachjenden Überfhüffe den Kommunen 
zur freien Verwendung zu überlafjen feien“, nicht zugeitimmt 
(ſ. Mindl. f. d. i. V. 1891, 224), und wenn aud der Wortlaut 
diejes Erlafjes Fälle mitberüdfichtigt, in welchen weder eine gejeß- 
liche, noch eine reglementarijche bzw. ftatutarifche Verpflichtung zur 
Einholung der ftaatlihen Genehmigung bei Verwendung der Spar- 
fafjenüberfchüffe im allgemeinen kommunalen Intereſſe vorliege, 
und für dieſe jedenfalls bei Abfafjung neuer Sparfaffenftatute die 
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Aufnahme einer die ftantliche Genehmigung vorfehenden ftatutarifchen 
Beitimmung anordnet, fo ift diefer Pafjus des Erlaſſes eben nur 
für Teile der Monarchie berechnet, in welchen das Reglement von 
1838 nicht Gefetesfraft gewonnen. Den in diefer Hinficht von der 
preußifchen Verwaltungspraris eingenommenen Standpunkt Fenn- 
zeichnet Illing-Kautz, Handbuch für preuß. Verwaltungsbeamte 1903, 
2, 1354: „In die nad) 1838 zum preuß. Staate Hinzu gefommenen Gebiets: 
teile ift da3 Reglement durch befondere Gefege oder Patente nicht eingeführt: 
e3 hat demnad in jenen Gebieten, insbeſondere alfo in den Provinzen Schles- 
wig-Holftein, Hannover und Heffen-Naffau, nicht Gefegesfraft erlangt. Trotz— 
dem dienen die im Reglement niedergelegten Grundfäge im allgemeinen aud) 
in den neuen Landesteilen ala Richtſchnur“. (S. hierüber auch die be- 
ftimmte Erklärung des Minifters des Innern in Drud). des AbgH. 
1880—81 Nr. 103, 45.) Eine Anerkennung, daß im gefeßlichen 
Geltungsbereiche des Neglements von 1838 einer fommunalen Spar- 
fafje die freie Verwendung der Sparkaſſenüberſchüſſe von Rechts 
wegen gebühre, ift im Erlafje vom 19. März 1880 in feiner Weife 
enthalten. Im gejeglichen Geltungsbereiche des Reglements von 
1838 ift zwar übrigens durch $ 7 Reglement bzw. $ 53 Abi. 2 
ZuſtG. gejeglih der Grundjag aufgeftellt, daß die auf Zwed 
und Betrag fich beziehende Genehmigung des Regierungspräfidenten 
an fich eine fpezielle ift, und auch die einzelnen Sparfafjenjtatuten 
haben in ihren bezüglichen Bejtimmungen diefen Geſichtspunkt zu 
wahren. Immerhin ift mit dem im $ 7 Reglement zum Ausdrucke 
gefommenen Willen des Gejeßgebers eine Ordnung in einem Spar- 
fafjfenftatute vereinbar, wie fie neuerdings von feiten der K. Staats . 
regierung der Königsberger Kommune vorgejchlagen wurde, näm: 
lih, daß in der neuen Sparkaffenfagung die Berwendungszmwede 
für eine Reihe von Jahren im voraus feitgeftellt werden Fönnten 
und die Genehmigung des Regierungspräfidenten fih im einzelnen 
Falle auf die zur Verwendung gelangenden Beträge erjtrede. Auch 
eine derartige Drdnung entzieht dem genehmigenden Regierungs- 
präfidenten nicht ſchlechthin die Prüfung der Verwendungszwecke, 
was allerdings dem gejeßgeberifhen Willen nad) $ 7 Reglement 
widerftreiten würde. Da bie ftatutarifche Fetitellung der Verwen— 
dDungszwede im voraus „nur für eine Reihe von Jahren“ ftatt- 
finden fol, ift dem durch $ 7 Reglement bzw. $ 53 Abf. 2 Zuft®. 
vom Geſetzgeber auch hinfichtlich der Verwendungszwecke aufgeftellten 
Erfordernifje der Spezialität der Genehmigung des Regierungspräfi= 
denten als ſolchem nicht zumidergehandelt. 
Beiträge, 49. Jahrg. 6. Heft. 52 
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Nun zur Auslegung des $ 23 des Königsberger Sparkafjen- 
ftatut8 von 1886 und damit zur pofitiven Löſung des Königsberger 
Sparkaſſenkonflikts! Der objektive Wortlaut fieht hier das feiner 
Natur nach fpezielle Genehmigungsreht des Regierungsprälidenten 
hinſichtlich der Verwendung der Sparkaſſenüberſchüſſe im allgemeinen 
kommunalen Intereſſe niht unmittelbar vor. Geftügt auf $ 23 
bat die Königsberger Stadtverwaltung bis vor furzem die Spar- 
fafjenüberfchüffe ungeftört duch die Staatsauffihtsinftanzen nad 
einfeitigem Ermefjen verwendet, und angeſichts diefes Umftandes, ſo— 
wie der Tatfache, daß auch, wie der Wortlaut des Minifterialerlafjes 
vom 19. März 1880 zeigt, an den Minifter Graf zu Eulenburg die 
— von ihm verneinte — Frage herantreten fonnte, ob nicht den 
Knmmunen die Sparkaffenüberfhüffe zur freien Verwendung zu 
überlaffen feien, ift die Vermutung nicht ganz ausfichtslos, daß von 
vornherein bei den an der Abfaffung des Statuts von 1886 be- 
teiligten Faktoren der Gedanke obgewaltet hat, die Königsberger 
Kommune folle nah Berichtigung der Vermwaltungskoften und nad 
ftatutengemäßer Verſorgung des Refervefonds über die Sparfafjen- 
überfhüffe frei zu ftädtiihen Zweden verfügen. Würde dieſer 
Schluß beredtigt fein, jo würde $ 23 Statut von 1886 einen 
„Grundfag” anerkennen, welcher dem durch $ 7 Regl. ftatuierten 
Grundjag einer ſpeziellen ftaatlihen Genehmigung der Verwen— 
dung der Sparfaffenüberfchüffe im allgemeinen fommunalen Intereſſe 
offenfihtlih diametral zumwiderlaufen würde. Da eine fönig- 
lihe Spezialgenehmigung diefes neuen Grundfaßes unzweifelhaft nicht 
vorliegt, jo würde der $ 23 Statut von 1886 gemäß der ftrikten 
Ausfage von $ 17 Abſ. 2 Regl. von 1838 von vornherein jeder 
rechtlichen Gültigkeit entbehren; und Oberpräfident von Schlied= 
mann hätte hinſichtlich des $ 23 feinerzeit eine Beltätigung erteilt, 
zu der er nach Lage der Gefeggebung gar nicht ermächtigt war. 
Nachdem nunmehr die Eigenfhaft des $ 23 als einer von Anfang 
an ungültigen Statutsvorfchrift und das bei feiner Mitbeftätigung 
vom Dberpräfidenten von Schliedmann begangene Verſehen ermittelt, 
wäre der $ 23 auch unfchwer dem formellen Beitande nah durch 
das dem DOberpräfidenten mit Zuftimmung des Provinzialrats bei 
„veränderten Umftänden" auch gegen den Willen der Kommune zu— 
ftehende Statutenänderungsrecht zu befeitigen. Aber abfolut not- 
wendig it es nicht, dem $ 23 den Sinn beizulegen, daß Ober- 
präfident von Schliefmann feinerzeit damit die freie Verfügung über 
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die Sparkaffenüberfchüffe der Königsberger Stadtverwaltung be— 
willigen wollte. Gerade $ 26 Statut von 1886 lautet: „Den 
Staatsbehörden fteht das durch die Beftimmungen des Reglements 
vom 12. Dezember 1838 und $ 52 und $ 53 Zuft®. vom 1. Auguft 
1883 näher bezeichnete Recht der Oberaufficht über die Sparfafle 
zu.” Dieje Beftimmung lautet jo allgemein, daß fie auch auf das 
im $7 bes NReglements als Konjequenz der Staatsaufſicht normierte 
ausdrüdliche Genehmigungsrecht des Regierungspräfidenten bezogen 
werden kann. Nur der ftrifte Nachweis, daß Herr von Schliedmann 
durch den $ 23 wirklich der Königsberger Kommune die freie Ver- 
fügung über die Sparkaffenüberfhüfje bewilligen wollte, würde über- 
haupt dieje Beziehung ausjchliegen. Der bloße Wortlaut von $ 23: 
„Weitere Überſchüſſe find zur Stadthauptlaffe zur Tilgung der 
Kriegsihuld event. für andere ſtädtiſche Zwede abzuführen“, beweift 
für fich ſelbſt noch nicht zwingend, daß der Stadtverwaltung die 
freie Verwendung der Sparfafjenüberigüffe bei Beltätigung des 
Statuts bewilligt worden. Es fann in diefem Paffus aud nur die 
ſpezielle Wiederholung defjen gefunden werden, was $ 7 des Negl. 
von 1838 abitraft jagt: daß die Kommune die Sparfafjenüber- 
ſchüſſe zu „öffentlihen Zwecken“ verwenden dürfe — unbejchadet 
felbftverftändlich der ausprüdlihen Genehmigung des Regierungs- 
präjidenten. Im $ 23 Statut von 1886 ift ausdrüdlih auch nur 
von einer „Abführung an die Stabthauptkaffe”, wenn auch behufs 
gewiffer Zwede, die Rede. Gelingt alfo der ſtrikte Nachweis nicht, 
daß Oberpräfident von Schliedmann bei Beitätigung des Statuts von 
1886 durch $ 23 der Kommune Königsberg die freie Verfügung 
über die Sparfaffenüberfchüffe bemwilligen wollte, jo ift diefelbe ſchon 
ftatutengemäß, durch $ 26, zur Wahrung des durch $ 7 Regl. von 
1838 auch gefeglich gebotenen Erfordernifjes ausdrüdlicher ftaatlicher 
Genehmigung verbunden. Gelingt aber auch jener Nachweis, fo tft 
der Kommune Königsberg doc nicht geholfen, da fie nur das Vor- 
handenſein einer von Anfang an ungültigen Statutsvorſchrift dartun 
fann. Es greift dann jedenfalls für die Zukunft die gefegliche 
Pflicht nah $ 7 Negl. von 1838 Platz. Denn enthält aud $ 7 
Regl. einen einer näheren Ausgeftaltung in einem Sparkafjenitatut 
fähigen „Grundſatz“, jo fpricht doch, falls eine folche nähere Aus- 
geftaltung in gültiger Weife nicht vorliegt, nichts gegen die un— 
mittelbare Anwendbarkeit des „Grundfages“ von $ 7 in allen unter 
ihn paffenden Fälen. Freilich für die Vergangenheit ift eine Rüd- 
52* 
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gängigmachung der freien Verwendung der Sparkaſſenüberſchüſſe durch 
die Königsberger Stadtverwaltung jedenfalls von feiten der Spar— 
fafjeninterejjenten ausgeſchloſſen; letztere können in dieſer Hinficht 
nicht etwa den Prozeßweg beſchreiten. Das Reichsgerichtsurteil 
IV. 3©. vom 1. Oktober 1894 (34, 6) bemerkt: „Die zum Zwecke der 
gehörigen Sicherftellung der Einlagen unter den Ziff. 5—8 (Reglement von 
1838) enthaltenen befonderen Beftimmungen betreffen durchweg innere 
Einridtungen der Kommune, und eine folde Einrichtung enthält auch 
die unter Ziff. 8 der Kommune geftattete Entnahme von Darlehen aus dem 
Sparkaffenfonds. Sollte mit diefer Bemerkung gemeint fein, daß 
die FF 5— 8 Reglement von 1838 ausnahmslos interne VBermwal- 
tungsanweifungen darjtellen, jo fönnte fie als richtig nicht anerkannt 
werden. Denn den Beitimmungen im $ 7 und $ 8 Reglement, daß 
die Kommuue ausdrüdlicher jtaatlicher Genehmigung — jebt des 
Regierungspräfidenten — ſowohl zur Verwendung der Sparfafjen- 
überfchüfle im allgemeinen fommunalen Intereſſe, als zur Entnahme 
von Darlehen aus dem Sparkafjenfonds bebürfe, muß wenigſtens 
Thon mit Rüdjicht auf den notorifchen, dabei von Geſetzgeber ver- 
folgten Zweck Rechtsnormqualität zugebilligt werden. Gerade be» 
hufs Sicherung der außerhalb der Stadtverwaltung ftehenden 
einzelnen Einleger fchränfte der Gefeßgeber in diefen Fällen die 
freie Verfügung der Kommune über Vermögensobjekte, die formal 
zum kommunalen Vermögen gehören, dahin ein, daß er die Kom— 
mune bier an die pofitive zuftimmende Mitwirkung eines dem Rechts: 
freife der Kommune nicht unmittelbar angehörigen und außerhalb 
besjelben jtehenden ftaatlihen Drgans band. Es kann daher in 
den bier in Rede ftehenden Beitimmungen des $ 7 und $ 8 Regle- 
ment durchaus eine dem Weſen der Nechtsnorm entiprechende 
Willensabgrenzung nach außen gefunden werden. Aber haben dieje 
Beitimmungen des $ 7 und $ 8 Reglement au Rechtsnormqualität, 
jo jegen jie doh nur Recht zwilchen der Kommune und dem zu» 
ftändigen ftaatlihen Organ. Eine rehtsfagmäßige Beziehung nad 
außen den einzelnen Sparfaffeninterefjenten gegenüber 
wohnt ihnen’niht bei: infofern handelt es fich allerdings auch 
bei jenen Beftimmungen des $ 7 und $8 um „innere Einrichtun- 
gen". Die in Königsberg vorgefommene Nichteinholung der fpe- 
zielen Genehmigung des Regierungspräfidenten bei der Verwendung 
der Sparkafjenüberfhüffe im allgemeinen fommunalen Intereſſe geht 
hiernach nur die Staatsauflichtsinftanzen und die Stadtverwaltung 
etwas an, und legtere darf mit Rüdficht auf die Vergangenheit 
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eventuell geltend machen, daß infomweit von feiten der Staatsauf- 
fihtsinftangen auf die Befugnis, die hier fragliche fpezielle Geneh- 
migung zu verlangen, verzichtet fei. 

Anders beurteilt freilich Bürgermeifter Kundel die Rechtslage. 
Bor allem will er nicht im $ 7 Reglement bzw. $ 53 Abf. 2 Zuft®. 
ben Grundfaß der Spezialität der Genehmigung des Regierungs- 
präfidenten ausgedrüdt finden. Er konkludiert: (Aus $ 7) „ergibt ſich 
m. E., da durch die Ausübung des im $ 19 Reglement noch ausdrüdlich vorge: 
ſehenen Aufſichtsrechts eine vollftändige Sicherheit dafür gegeben ift, daß die 
Überfhüffe nur zu öffentlichen Zwecken verwendet werden, daß die Prüfung der 
Behörde ſich ausfchließlich auf die Höhe des der Sparfaffe verbleibenden Rejerve- 
fonds zu erftreden hat, daß alfo der Beftimmung genügt ift, wenn diefer Fonds 
vorſchriftsmäßig erhöht ift.” Daß Kundel bei diefer Anterpretation 
von $ 7 die feit langem von der höchſten Inſtanz im allgemeinen 
gehandhabte Verwaltungspraris gegen ſich hat, kann nad) den oben 
mitgeteilten Minifterialerlaffen nicht zweifelhaft fein. Aber feine 
interpretation verjtößt auch gegen den offenbaren Sinn bes objef- 
tiven Gejeßeswortlauts. Gewiß jagt $ 19: „Was die Aufficht des 
Staates über die Sparkfafjen anlangt, jo ſoll es zwar im allgemeinen bei dem: 
jenigen bewenden, was die Geſetzgebung hinſichtlich der Staat3aufficht über an- 
dere Kommunalinftitute vorfchreibt. Die Oberpräfidenten und Regierungen 
follen aber verpflichtet fein, diefen Inftituten eine fortwährende befondere Auf: 
merkſamkeit zu widmen, fi von der Zweckmäßigkeit und Ordnung des Betriebs 
zu überzeugen, außerordentlihe Kaffenrevifion vorzunehmen und anzuordnen 
und mo fie Unorbnungen und Mißbräuche bemerken, mit Ernft auf deren Ab- 
ftellung zu dringen; und weiter $ 20: „Ferner haben die Oberpräfidenten 
fih jährlih Nachmeifungen über den Geſchäftsbetrieb und die Refultate der 
Sparfaffen einreichen zu laffen, folche in eine, die ganze Provinz umfaffende 
Hauptnahmweifung nad einem vom Minifter des Innern und der Polizei allge: 
mein vorzufchreibenden Schema zufammenftellen zu laffen und letztere dem ge: 
nannten Minifter vorzulegen, Auch ift jede Sparkaffenverwaltung verbunden, 
bie an den Oberpräfidenten eingereichte Nachweiſung über ihren Betrieb durch 
ba3 im Orte oder im Kreiſe erfcheinende Anzeigeblatt oder wenn ein folches 
nicht erfcheint, dur) das Amtsblatt öffentlich bekannt zu machen.“ Die Ab- 
fiht des $ 19 ift es unverkennbar, gegenüber bereits errichteten 
Sparkaſſen im allgemeinen das Prinzip der Staatsaufficht zu 
proflamieren und die Organe diefer Aufficht zu bezeichnen. Da— 
neben wird Sa 2 in näherer Ausprägung des Saß 1 im allge— 
meinen proflamierten Grundjages der Staatsauffiht den Dber- 
präjidenten und den Regierungen — letzteren in der ihnen nad 
damaligem Rechte in erfter Linie zufommenden Eigenſchaft als 
Staatsauffichtsinftanz den Kommunen gegenüber (vgl. Illing-Kautz 
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2, 1363, der ftatt „Regierungen“ ohne weiteres „KRommunalauf- 
fihtsbehörden“ fegt — noch die NRechtspflicht einer „Fortwähren- 
den befonderen Aufmerkſamkeit“ den Sparkaſſen gegenüber auf- 
erlegt, und es werden ihnen gerade deshalb zugleich hier im 8 19, 
wie darauf im $ 20 einzelne befondere Handhaben der Über- 
wachung zugebilligt: beiden im $ 19 die Überzeugung von der 
Drdnungsmäßigfeit des Betriebs, außerordentlihe Kaffenrevifion, 
Mahnung der Abftellung von Unordnungen, den Dberpräfidenten 
allein im $ 20 ein Recht auf Einreihung jährliher Nachweiſungen 
über den Gejchäftsbetrieb und die Nefultate der Sparkafien. 
Aber wenn auch die 88 19, 20 Reglement das Prinzip der Staats- 
aufiiht über die Sparlaffenverwaltungen im allgemeinen pro= 
flamierten und meiter nach den daſelbſt pofitiv angegebenen Rich— 
tungen ausbauten, fo erachtete der Geſetzgeber, als er feine „die Ein- 
rihtung des Sparkaſſenweſens betreffende“ Willensmeinung im Re- 
glement von 1838 firierte, damit feine Aufgabe noch nicht als er— 
ihöpft. Gerade damit „der Beranlaffung zur Ausartung der 
Anftalten vorgebeugt werde“ ($ 4c), band er die eine Sparkaſſe ein- 
richtende und verwaltende Kommune auch durch weitere pofitive 
rechtsnormartige Anordnungen bei einzelnen beftimmt bezeichneten 
internen Bermwaltungsmaßnahmen an die bejonders einzuholende 
ausdrüdliche Genehmigung des Oberpräfidenten — ein Erfordernis, 
das jegt durch $ 53 Ab}. 2 ZuſtG. nicht befeitigt, fondern nur modi- 
fiziert ift. (Negierungsbegründung: „erſcheint es ratfam, die Genehmigung, 
welche nad) beftehenden Gefegen oder Statuten für einzelne Bermaltungsalte 
vorgefchrieben ift, wenn nicht dem Oberpräfidenten, „wenigſtens“ dem Re: 
gierungspräfidenten beizulegen und die Berfagung an die Zuftimmung ber 
Rollegialbehörde zu knüpfen“.) So follen nach dem troß der $$ 19, 20 
nicht für überflüffig erachteten $ 8 Reglement „die Kommunen zu 
neuen Bebürfnifien nur unter Genehmigung (d. h. ausdrüdlicher) 
des Oberpräfidenten — jegt Regierungspräfidenten — Darlehen aus 
dem Sparkafjenfonds entnehmen dürfen.” Ein weiterer Fall aber, 
wo der Gefeggeber es troß der 88 19, 20 Reglement nicht für über: 
flüffig erachtete, eine befondere Berwaltungsmaßnahme der Kommune 
an die ausdrüdliche Genehmigung des Oberpräfidenten — jebt Re— 
gierungspräfidenten — zu binden, liegt bei $ 7 Reglement vor. 
Wie gegenüber dem hier vorkommenden Wortlaute: „Dafern Die 
die Kommune über einen Teil desfelben (des Überfhuffes) 
zu anderen öffentlihen Zweden zu disponieren beabfichtigt, jo 
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jol fie hierzu die Genehmigung des (Ober-JPräfidenten einholen“ 
das Erfordernis einer ausbrüdlichen, an fich fpeziellen Genehmigung 
geleugnet werben kann, ift ſchlechthin unerfindlihd. Der Gefeßgeber 
jagt bier jo deutlich wie nur möglich, daß fich das Erfordernis der 
Genehmigung erjtreden joll auf jeden zu einem anderen öffent- 
lihen Zwed zu verwendenden Teil des Überſchuſſes: alfo Ver— 
wendungsbetrag und VBerwendungszwed unterliegen beibe der aus- 
drüdlichen an ſich jpeziellen ftaatlichen Genehmigung. Die angefügte 
Schlußklauſel: „welder jolde nur dann zu erteilen hat, wenn nach 
Abzug der zu verwendenden Summe ein angemeflener Rejervefonds 
übrig bleibt”, befagt durchaus nicht, daß die Rüdficht auf den an- 
gemejjenen Refervefonds die einzige, bier wahrzunehmende Rüde 
fiht if. Es Heißt nit: „welder ſolche dann zu erteilen 
hat oder erteilen muß, wenn x.”. Das eingejchaltete „nur“ 
deutet merflih an, daß der „angemefjene“ Rejervefonds im Sinne 
des Gefeßgebers lediglih das Mindeftmaß der Rückſichten 
bezeichnet, welchen der jegtzuftändige Regierungspräjident 
bier Rehnung tragen foll. Demgemäß bat der um die Ge- 
nehmigung nad $ 7 Reglement angegangene Regierungspräfident, 
wie die oben bejiprochenen Minifterialerlafje mit Recht annehmen, 
auch zu prüfen, ob nicht ftatt der Verwendung der Sparkafjenüber- 
ſchüſſe im allgemeinen kommunalen Intereffe Anlaß zu einer Er- 
böhung der Verzinfung der Einlagen vorliege. Auch wenn die Höhe 
des zu bildenden Reſervefonds ftatutarifch feitgelegt ift, Tann der 
Kegierungspräfident bei Anwendung von $ 7 Reglement berüd- 
fichtigen, ob nicht Anlaß fei, eine weitere Erhöhung des Fonds vor— 
zunehmen, und er fann, bevor er die Genehmigung erteilt, zum 
mindeften feine Bedenken in dieſer Hinficht den höheren Inſtanzen, 
welchen bier das entjcheidende Vorgehen zufteht, vortragen. Bei 
„veränderten Umſtänden“ hat ja der Oberpräfident mit Zuftimmung 
des ProvinzialratS nach $ 10 Reglement ein einjeitiges Statuten: 
veränderungsrecht auch gegen den Willen der Kommune und folches 
fann fich unzweifelhaft auch dann betätigen, wenn die ftatutengemäße 
Höhe des Refervefonds eben wegen „veränderter Umftände” fich als 
ungenügend erweilt. Daß freilich der Regierungspräfident nad) $ 7 
Reglement die Verwendung der Sparkafjenüberfchüffe im allgemeinen 
fommunalen Intereſſe „alljährlich“ zu genehmigen hat, ift im Geſetze 
nirgends pofitio vorgejfchrieben, aber Rüdfichten der Praktifabilität 
empfehlen eine derartige Handhabung. An fi müßte das Spar- 
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kaſſenſtatut in diefer Hinfiht das Erforderliche anordnen, Jofern es 
aber darüber ſchweigt, hat die Kommune an fich, bei jedem Mal 
der Verwendung die Genehmigung des Regierungspräjidenten zu 
erbitten. 

Aber auch die fonftigen Ausführungen Kundels geben Anlaß 
zur Beanftandung. 

Ohne die präzife Beftimmung im $ 17 Abf. 2 Reglement von 
1838 überhaupt zu beachten, nimmt Kundel an, daß, falls durch 
$ 23 Königsberger Statut von 1886 der Stadt die freie Ber- 
wendung über die Sparfafjenüberfhüffe eingeräumt worden fein 
follte, der Dberpräfident die einmal von ihm in bdiefer Hinficht, 
wenn auch irrtümlich, erteilte Beftätigung nicht mehr einfeitig (aud) 
niht unter Zuftimmung des Provinzialrats) zurüdziehen dürfe: 
„Der die Betätigung des Statut? ausfprechende Beſcheid des Oberpräfidenten 
... tt dur) die. Anordnung des Magiftrat3, durch welche das von der Gemeinde 


befhhloffene, und von dem Oberpräfidenten beftätigte Sparkafjenftatut in Kraft 
gejegt worden, unwiderruflich geworden und fann einfeitig nicht mehr wieder be: 


feitigt werden.” Diefe „auf allgemeine Rechtsgrundſätze“ ſich be- 
rufende Argumentation verkennt nicht nur die Bedeutung des dem 
Dberpräfidenten dur $ 18 Sparfafjfenreglement pofitiv beigelegten 
Statutenveränderungsredhts, Tondern auch, daß „nach allgemeinen 
Rechtsgrundſätzen“ eine Behörde, melde auf Grund einer Rechts— 
norm handelt und fie in Vollzug ſetzt, damit noch lange fein un- 
entziehbares Recht auf das Fortbeitehen diefer Rechtsnorm erlangt. 
Inwieweit „allgemeine Rechtsgrundſätze“ den Oberpräfidenten zur 
Zurüdnahme einer von ihm verfehentlih und im Widerſpruch mit 
der ihm gefeglih gewährten Ermächtigung erteilten Beltätigung 
eines Sparkafjenftatuts berechtigten, fann bier unerörtert bleiben, 
da das durch $ 18 Sparfafjenreglement ihm pofitiv gewährte Statuten= 
veränderungsrecht bei „veränderten Umjtänden“ auch für einen der— 
artigen Fall einen hinreichenden Ausweg darbietet. Immerhin lehren 
Theorie wie Gerichtspraris, daß ein auf Grund einer gejeglichen 
Ermädtigung handelndes und fie verfehentlich überfchreitendes Staats- 
organ ſehr wohl zur einfeitigen Zurüdnahme der betreffenden An- 
ordnung befugt ift — abgejehen freilich von der Frage des Schadens- 
erſatzes.*) 

5) ©. Dito Mayer 1,281, 305; OVG. vom 9. Juni 1877, 2,422: „Mochte 
eine ausdrüdliche polizeilihe Genehmigung zum Abbrennen des Ziegelofens 


erforderlich fein oder nicht, keineswegs erlangte durch deren Erteilung der Kläger 
eine unmiderrufliche Befugnis, entjprehend zu verfahren. Eine derartige Ge- 
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Kundel fährt fort: „Aber aud eine tatſächlich erfolgte Aufhebung 
des $ 23 des Statuts, ihre Zuläffigkeit vorausgefegt, würbe doch noch bie 
Frage offen laffen, ob denn nit ohne weiteres die entſprechenden Be: 
ftimmungen des vorher in Kraft gewefenen, dur das Statut von 1886 er: 
fegten, älteren Statut3 wieder in Kraft treten mwürben, melde der Stadt: 
gemeinde die gleichen Befugniffe wegen Verwendung der Überfchüffe der Spar- 
Kaffe einräumen.“ Diefe Konklufion ift ſchwer begreiflih. Der $ 27 
des Königsberger Statuts von 1886 jagt bejtimmt und unterjchei- 
dungslos: „Dieſes Statut tritt mit dem Beginne des zweiten, auf feine 
Berfündigung im Amtsblatte folgenden Monats in Kraft. Mit demfelben Zeit: 
punft tritt das biöherige Statut außer Kraft.“ Alſo „das bisherige 
Statut“ in feinem ganzen Umfange, ohne Ausnahme, wird 
feinem formellen Rechtsbeitande nah von einem chronologifch feit- 
beftimmten Zeitpunft ab außer Kraft gejegt. Wie kann da von 
einem Wiederaufleben eines Teiles diefes bisherigen Statuts „ohne 
weiteres“ die Nede fein? Der $ 27 fagt ja durhaus nicht, daß 
das ältere Statut nur infomweit außer Kraft trete, als das neue 
Statut von 1886 gültige Rechtskraft gewinne! 


Ohne Belang ift Kundels Hinweis auf das Prinzip der ftädtifchen 
GSelbftverwaltung. Gewiß war dies Prinzip, als das Reglement 
von 1838 erging, bereits in den Städteordnungen von 1808 und 
1831 anerkannt. Aber die Drdnung des Sparkaſſenweſens in dem 
Reglement von 1838 erfolgte an ſich unabhängig von dem 
Prinzipe der ftädtifchen Selbjtverwaltung, nicht gerade zu dem Zwecke, 
un dasjelbe auh auf dem Gebiete des Sparkaſſenweſens zu be- 
währen. Das Reglement von 1838 gilt von vornherein nicht nur 
für Sparfafjen der Stadtgemeinden, nah $ 21 find feine Grund- 
ſätze auch dann zu beachten, wenn mit landesherrlicher Genehmigung 
(vgl. jetzt $ 52 ZuſtG.) „von größeren Landesteilen 3.8. Kreifen 
und ftändifchen Verbänden, Sparkaffen errichtet werden follen“. Auch 
das Urteil des DVG. Il. ©. vom 8. September 1891 (f. oben) betont 


nehmigung fchließt feinen Verzicht der Poligeiverwaltung auf eine fernere 
Wahrung des öffentlichen, gejeglich geſchützten Interefjes in fih. Nicht einmal 
rechtlich möglich ift ein folcher Verzicht; vielmehr bleibt das gejeglih anerkannte 
öffentlihe Intereffe au) dann allein maßgebend, wenn ein Organ der Polizei: 
verwaltung dasſelbe nicht ausreichend wahrgenommen hat. In folden Fällen 
ift, wo nicht befondere gejeglihe Beftimmungen entgegenftehen, eine Remedur 
durch Widerruf oder Modififation der erteilten Erlaubnis rechtlich zuläffig und 
ed fünnen die daraus dem Betroffenen etwa erwachſenden Bermögensnad): 
teile immer nur für die Frage der Entfhädigungsverbindlichfeit in Betracht 
fommen. 
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gegenüber den Beftimmungen der weſtfäliſchen Stäbteordnung von 
1856, daß „das Regl. vom 12. Dezember 1838 ein das Sparkaffenmwefen 
für den ganzen Bereich der damaligen Monardie und für Verbände ver: 
ſchiedener Art (vgl. $ 21) orbnendes Spezialgefeß bilde, alfo durch dem Gegen: 
ftande nach umfaffendere Gefege nicht abgeändert werde." Wenn es auch 
in $15 Zuft®. vom 1. Auguft 1883 nach Statuierung des Rechtes 
der ftaatlichen Auffichtsbehörde, auf die Beanftandung von Beihlüffen 
der Gemeindevertretung oder des Follegialifchen Gemeidevorftandes 
einer Stadtgemeinde — „welche deren Befugniffe überfchreiten oder 
die Gejege verlegen” — hinzumirken, heißt Abf. 2: ‚Die in den Ge- 
meindeverfaffungsgefegen begründete Befugnis der Auffichtäbehörben, 
aus anderen al den vorjtehend angegebenen Gründen eine Beanftandung der 
Beichlüffe der Gemeindevertretung oder des Tollegialiihen Gemeindevorftandes 
herbeizuführen, wird aufgehoben,” fo hat diefe Beftimmung doch 
nicht das eventuell auch gegen den Willen einer ſtädtiſchen Kommune 
zu betätigende Statutenänderungsredht des Dberpräfidenten nad 
$ 18 und $ 12 Sparfafjenreglement zu befeitigen vermocht (vgl. 
Kundel 44). Das Sparkaffenreglement von 1838 ift fein Ge- 
meindeverfaffungsgefet. Der $ 52 Abf. 2 Zuft®. erhält aus- 
drüdlich das einfeitige Statutenänderungsrecht des Dberpräfidenten 
„nach beftehendem Rechte” aufrecht und hatte dabei unzweifelhaft 
die Beftimmungen des Reglements vom 12. Dezember 1838 im Auge 
(vgl. Regierungsbegründung in Sten®. d. AbgH. 1882—83 Anl. 
Nr. 44 I. 224). 

Unzutreffend ift endlich auch Kundels Bemerkung, „daß für die 
ftädtifche Sparkaffe zu Königsberg, welche feit dem Jahre 1828 befteht, nur 
ein dem Reglement angemefjened Statut verlangt wird, alfo für feinen 
Inhalt ein weiterer Spielraum zugelaffen ift.” Der $ 22 Regl. 
von 1838 lautet: „Was die ſchon beftehenden Sparfaffen anbelangt, fo 
jollen zwar, wenn fie feither nah Grundfäßen verwaltet worden find, welche 
mit den obigen Beftimmungen in Widerſpruch ftehen, dieſelben noch ſechs 
Monate nah Publikation gegenwärtigen Reglements nad) den zeitherigen 
Grundfäßen fortverwaltet werden fünnen. Nach Ablauf diefer Zeit aber ift 
hinfichtlich neuer Einlagen lediglih nad einem, dem gegenwärtigen Reglement 
angemefjenen, neu zu entwerfenden Statut zu verfahren.” Gerade dieſe 


Beitimmung lehrt Elar, daß der Gefeßgeber entjcheidenden Wert 
darauf legte, daß die Grundfäge des Neglements von 1838 
auch in der Berwaltung bereits beftehender Sparkaſſen zur An- 
erfennung gelangten. Deshalb geftattete er in diefen die 
Weiterwirtſchaft nah den alten entgegengefegten Prin— 
zipien nur für eine relativ Eurze Zeit. Aus diefer Sachlage 
folgt aber mit zwingender Notwendigkeit, daß nicht davon die Rede 
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fein fann, der Gejeßgeber habe für bereits im Jahre 1838 beftehende 
Sparkaſſen die Entwerfung des Statuts in einem weiteren Spiel- 
raume zulaffen wollen. Ein dem gegenwärtigen Reglement 
angemefjenes Statut ift lediglich ein folches, welches den Grund- 
fägen des Reglements von 1838 angemejjen angepaßt 
worden ijt, mweldes alſo auch den Grundjag des $ 17 Abf. 2 
treulih wahrt, daß nur mit königlicher Spezialgenehmigung eine 
dem Reglement von 1838 zumiderlaufende Beitimmung „Gültigkeit 
erhalten“ könne. Erwähnt ſei auch noch: Im $ 17 Reglement: 
„Sollte wegen beſonderer Ortsverhältniſſe eine dieſem Reglement 
zuwiderlaufende Beſtimmung für notwendig angeſehen“ geht das 
„wegen beſonderer Ortsverhältniſſe“ nur auf das Motiv, weshalb 
der Geſetzgeber „eine dieſem Reglement zuwiderlaufende Beſtimmung“ 
als möglich annimmt. Im übrigen iſt dieſe Wendung für die Inter— 
pretation belanglos. Unjuriſtiſch wäre es, den Nachweis zu ver— 
langen: a) „beſondere Ortsverhältniſſe“'; b) „eine dem Reglement 
zumiderlaufende Beſtimmung“. Nur das lektere Moment ift ent» 
ſcheidend. 


Aus der Praris. 


Einzelne Rechtsfälle. 


Nr. 47. 
Kann das Necht anf Führung eines befimmten Samiliennamens and 
gegen den Staat, durch deffen Behörden es beeinträchtigt fein foll, ner- 
folgt werden? Iſt die Alage auch zuläffig, wenn die Behörden nur in 
Wahrnehmung ihrer öffentlich-rechtlihen Befugniffe gehandelt haben? 
BOB. $ 12. 
(Urteil des Reichsgerichts (IV. Zivilfenats) vom 12. Dezember 1904 in Sachen 
des Kaufmanns von Zw., Klägers, wider den Anhaltifhen Staat. IV. 257/1904.) 
Die NRevijion des Klägers gegen das Urteil des preuß. Ober: 
landesgeriht3 für das Herzogtum Anhalt zu Naumburg a. ©. ift 
zurüdgemiejen. 
Tat beſtand: 
Kläger hat gegen den Herzoglich Anhaltiſchen Staat als Be— 
flagten den Klagantrag geitellt: 

a) „den Beklagten zu verurteilen, dem Kläger den Familiennamen 
von Zw. anzuerkennen; 

b) den Beklagten zu verurteilen, in den von feinen Verwaltungs-, 
Gerichts: und Standesamtsbehörden geführten öffentlichen Re— 
giitern und Büchern den Familiennamen des Klägers von Zw. 
einzutragen und fünftig zu führen, desgleichen (für die Zeit 
vor Einrihtung der Standesämter) in den Kirchenbüchern des 
Pfarramts R. den Kläger und jeine direkten Vorfahren als 
„von Zw." zu bezeichnen; 

c) den Bellagten zu verurteilen, Fünftig durch feine Behörden die 
Benennung mit dem Familiennamen „Zw.“ zu unterlafjen.“ 
Kläger hob dabei hervor, er wolle nicht entſchieden willen, ob 

er vom Model jei, vielmehr ftelle er die Klage nur auf Anerkennung 
feines vollen Namens an und ftüße fie ausdrüdlih auf $ 12 BGB. 
Bellagter beftritt die Zuläfligkeit des Rechtswegs. Er führte aus, 
alle Behörden, die mit dem Namen des Klägers befaßt geweſen 
jeien, hätten in Ausübung öffentlich:rechtlicher Funktionen gehandelt, 
wobei er die einzelnen in Betracht fommenden Fälle darlegte. Kläger 
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ließ das tatjächlihe Vorbringen des Bellagten unbeftritten. Das 
Landgericht hat den Rechtsweg für unzuläffig gehalten und die Klage 
deshalb abgemiefen. Die Berufung des Klägers ift aus gleichem 
Grunde zurückgewieſen. 

Kläger hat Revifion eingelegt. 


Entjheidungsgründe: 


Der ordentliche Rechtsweg würde nah $ 12 BGB. und $ 13 

GVG. zuläffig fein — 

und zwar gleichviel, ob es fih um einen adligen oder um einen 

bürgerlichen Namen handelt — (vgl. das Urteil des Senats vom 

30. November 1903 IV. 203/03, IW. 04, 533) — 
wenn das Vorbringen des Klägers rechtlich fich in der Weiſe beur- 
teilen ließe, daß die herzoglich anhaltiſchen Staatsbehörden nicht nur 
in der zu ihrer Zuftändigkeit gehörigen Wahrnehmung öffentlich 
rechtlicher Befugniffe die Nichtigkeit des vom Kläger geführten 
Namens überwacht oder darüber entſchieden, fondern daß fie auch 
außerhalb diejer Befugniffe das vom Kläger in Anſpruch genommene 
Net, als einen Beftandteil feines Namens das Wort „von“ anzu: 
wenden, beeinträchtigt hätten (vgl. die Urteile des Senats im Pr. 
IMBL. 1900, 652 ff. jowie in Sachen von Löſecke wider Heroldsamt 
vom 16. Juni 1904, IV. 513/03). 

Soweit dieſe Vorausſetzung zutrifft, beftände auch dagegen, daß 
der Staat ſelbſt das Verhalten feiner Behörden, zumal wenn dieſe 
nad) einer von der oberften Verwaltungsbehörde des Landes erteilten 
Dienftanweifung gehandelt hätten, als Bellagter vor den ordentlichen 
Gerichten vertreten fol, fein Bedenken. Allein die Behauptungen des 
Klägers haben nicht eine derartige Tragweite. Denn wenn Kläger 
auch zu Anfang vorbrachte: Bellagter vermweigere ihm „durch alle 
Beamteninftanzen“ die Anerkennung des Namens „von Zw.“, jo hat 
er doch in der Berufungsinitanz die einzelnen Fälle der behaupteten 
Namensbeeinträhtigung näher angegeben. Seine tatſächlichen An— 
gaben ftimmen mit den Darlegungen des Beklagten im wejentlichen 
überein. Legt man aber diefen beiderjeitigen Sahvortrag der Ent» 
iheidung zugrunde, jo handelt es fich überall um eine Ausübung 
öffentlich-rechtlicher Befugniffe des vorhin gekennzeichneten Inhalts 
und in feinem Falle um ein unter $ 12 BGB. fallendes Beitreiten 
der bezeichneten Namensform. Kläger trägt nämlich folgende Einzel- 
heiten vor: 
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1. Am 11. Dftober 1901 und am 23. Januar 1902 habe er 
die Berichtigung eines landgerichtlichen Urteils in der Weile bean: 
tragt, daß in der Urteilsaufichrift als jein Name „von Zw.“ ange: 
geben werde. Das Landgeriht habe ihn abgemwiefen, weil es ihm 
den beanſpruchten Namen nicht zuerfennen könne. Hierbei handelte 
e3 fih aljo um den Wortlaut des Urteils, wobei das Gericht dar: 
über entjchied, welcher Name zur Kennzeichnung der Perjon anzu: 
wenden jei, damit den geſetzlichen Erforderniffen und Zwecken des 
Urteil genügt werde. Dem Kläger ftanden, wenn er die Namens: 
angabe für prozeßwidrig hielt, lediglich die Rechtsbehelfe der Prozeß: 
gejege, nicht aber auch die Zivilflage gegen den Staat zur Verfügung. 

2. Kläger behauptet weiter: er habe das evangeliihe Pfarr: 
amt in R. erfucht, im Taufregifter als den Namen feines Sohnes 
„Ih. von 3m." einzutragen und im alten Kirhenbuh ihn, den 
Kläger jelbit als „von Zw." zu führen. Auf dieſes und auf ein 
gleiches Geſuch, welches er an das anhaltifche Konfiftorium gerichtet 
babe, fei er von dem Konfiltorium ablehnend bejchieden worden. 
Ebenſo babe das Konfiitorium ein Geſuch des Gemeindefirchenrats 
in R., die Korrektur im Kirchenbuche zu veranlafjen, abgelehnt. Daß 
das anhaltiſche Konfiftorium hierbei lediglich öffentlich:rechtliche Dienſt— 
obliegenheiten bHinjichtlid der Führung der Kirchenbücher wahrge— 
nommen bat, unterliegt an und für jich feinem Zweifel. Dieje An 
nahme liegt aber augenjcheinlid auch dem Urteile des Landgerichts 
zugrunde, und da das Dberlandesgeriht etwas Abweichendes auf 
Grund des anhaltiihen Landesrechts nicht feitgeitellt hat, jo kann 
das als in zweiter Initanz bejtätigt gelten. Dabei muß es dann 
gemäß $ 562 ZPO. auch in der Reviſionsinſtanz verbleiben. 

3. Kläger trägt ferner vor: er habe an das herzogliche Staats: 
minifterium das Geſuch gerichtet, in Form einer agnitio nominis 
oder einer amtlichen Zufprehung des Namens oder einer Weilung 
an die Landesbehörden, den Namen „von Zw." als ihm gebührend 
anzuerfennen. 

Das Minifterium habe hierauf mit Schreiben vom 26. Juni 
1902 ihm eröffnet, daß es dem Gejuche, welches als Antrag auf 
Landesherrliche Anerkennung oder Verleihung des Namens „von Zw.“ 
angejehen werde, nicht zu entiprechen vermöge; es lehne die Ein- 
bolung der erbetenen Höchiten Entſchließung ab und erachte fich für 
unzuftändig, ohne eine ſolche die erbetenen Weiſungen an die ihm 
unterjtellten Behörden ergehen zu laffen. Dieſer unter den Parteien 
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unftreitige Vorgang hat nicht die Bedeutung eines zwiſchen dem 
Kläger und dem Staatsminifterium geführten Streites um den dem 
Kläger zulommenden richtigen Namen und darum auch nicht eines 
Beftreitens beitehender Rechte im Sinne des $ 12 BGB. Das Gejud 
und die Antwort betrafen vielmehr eine vom Kläger ausgeiprochene 
Bitte um die Vermittelung eines landesherrlichen Namensanerfennt- 
nifjes, mithin um einen rehtsbegründenden oder das Flägerijche 
Recht Elarjtellenden (£onititutiven) Rechtsakt. Kläger ift dieſer 
ihm mitgeteilten Auffaflung jeines Geſuchs bei der Behörde, an 
welche er es richtete, nicht entgegengetreten. 

4. Endlich behauptet Kläger, er jei jomohl im Jahre 1902 vor 
das Standesamt in R. ala auch im Januar 1904 vor das Amts: 
gericht in B. geladen worden, um wegen der Eintragung des Namens 
„von Zw." in das Geburtsregifter bei der Geburt feiner Kinder ver: 
nommen zu werden. Auch bier handelt es fich nicht um die Be- 
bauptung eines unter $ 12 BGB. fallenden Verhaltens, welches die 
Ziviltlage nach fich ziehen Fönnte, vielmehr um das durch SS 65 u. 
66 des Reichsgejebes vom 6. Februar 1875 geordnete Verfahren der 
Berihtigung von Standesregiftern. 

Sämtlihe vom Kläger behaupteten Eingriffe in das von ihm in 
Anſpruch genommene Recht auf den Gebrauch der Namensform „von 
Zw.“ ftellen fi jomit als Rechtsafte dar, welche in Wahrnehmung 
öffentlich-rechtlicher Dbliegenheiten von den dafür zuitändigen Landes: 
behörden vorgenommen worden find. Sind fie daher auch jämtlich, 
wie Kläger angegeben bat, auf Beranlajjung des Staats— 
minifteriums vorgenommen, jo hat Kläger Doch nicht auch jeine ur: 
iprünglihe Behauptung aufrechterhalten, wonach das Minijterium 
den nachgeorbneten Bermwaltungsinftanzen irgendwelche darüber hin: 
ausgehenden Weilungen erteilt hätte Bei diefer fih aus dem 
eigenen Vorbringen des Klägers ergebenden Sachlage dient dem 
Kläger die im Zivilprozeß erhobene Klage lediglich als ein Mittel, 
durch welches er einer gejegmäßigen Tätigkeit öffentlicher Behörden 
anftatt auf dem dafür gejeglich vorgejehenen Wege in unzuläjliger 
Weiſe vor den ordentlichen Gerichten entgegenzutreten jucht. Wie 
in ähnlichen Fällen früherer Entjheidungen ift ihm von den Vorder: 
tihtern hierfür zutreffend das rechtliche Gehör verjagt worden (vgl. 
die Urteile des RG. 39, 302 ff, IMBL. 1900, 652 ff., SW. 1901, 
17336 jowie in Sachen von Löjede wider Heroldsamt vom 16. Zuni 
1904, IV. 513/03). 
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Der Revifionskläger hat demgegenüber geltend gemacht, daß 
auch von folder Auffafjung aus die Klage nicht wegen Unzuläfligfeit 
des Rechtswegs, fondern als ſachlich unbegründet hätte abgemiejen 
werden müſſen, daß aber namentlich über den Klagantrag zu a fach: 
lich zu entjcheiden gemwejen wäre. Allein durch die Verjagung des 
rechtlichen Gehörs ift Kläger jelbit dann nicht bejchwert, wenn eine 
Zurüdmeijung des Klaganſpruchs aus fachlichen Gründen der Sad: 
lage entjprochen hätte. Im übrigen lafjen fich die geftellten Anträge 
auch nicht unabhängig voneinander beurteilen. Der vom Kläger an 
die Spike geftellte Antrag, den Bellagten zu verurteilen, ihm den 
Familiennamen „von Zw.” anzuerkennen, war nad dem Gejamt- 
inhalte des klägeriſchen Vorbringens nicht minder wie die weiteren 
Anträge darauf berechnet, die Handhabung der Gejeße bei der Auf: 
rechterhaltung der öffentlichen Drbnung durch die zuftändigen Landes— 
behörden zu beeinfluffen. 


Nr. 48. 


1. IR ein Bankier, der über die bei ihm hinterlegten Wertpapiere all- 

jährlidy die im Bankverkehr üblichen, unbeanftandet gebliebenen Abredy- 

nungen erteilt hat, verpflichtet, bei Löfung des Bepotverhältniffes eine 
die ganze Beitdaner umfaffende Schlußrechnung zu legen? 

2. Wie muß das rechtliche Intereffe auf Einfihtnahme von Hrkunden,!die 
ſich in fremdem Befige befinden ($ 810 GGB., 3.8. von Handelsbüdern), 
begründet merden? 

BGB. SS 259, 666; 810. 
(Urteil des Reichsgerichts (II. Zivilfenats) vom 14. April 1905 in Saden $., 
Klägers, wider Bankverein in Firma U. Sc., Bellagten. II. 370/1904.) 
Die Revifion des Klägers gegen das Urteil des preußifchen 
Dberlandesgerichts zu Cöln iſt zurückgewieſen. 


Aus den Entſcheidungsgründen: 

Aus dem Berufungsurteil erhellt zur Gewißheit, daß die Be— 
klagte für die ganze in Betracht kommende Zeitdauer Rechnung ge— 
legt hat. Denn es iſt tatſächlich feſtgeſtellt, daß das Vermögen, 
welches der Witwe H. durch den Teilungsakt vom 16. Juli 1884 
in bei der Beklagten beruhenden Wertpapieren und in einem Gut— 
haben gegen die Beklagte zugewieſen wurde, nach wie vor in Ver— 
wahrung und Verwaltung der Beklagten verblieb, daß dieſe der 
Witwe H. fortwährend bis zu ihrem Tode alljährlich, zulegt am 
l. Januar 1903, ein Verzeichnis der bei ihr beruhenden Wertpapiere 
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und halbjährlih, zulegt am 19. Januar 1903, einen Rechnungs: 
auszug über die mit dem Depot zufammenhängende laufende Rech— 
nung in der im Bankverkehr üblichen Art zugeſchickt und daß bie 
Witwe H. die Verzeichniſſe der Wertpapiere ſowohl als auch bie 
Rechnungsauszüge fortgefegt bis zum 3. Januar 1902 bzw. 
28. Zanuar 1901 anerkannt bat. Aus dem Anerkenntniffe der Boll 
ftändigfeit und Nichtigkeit der Verzeichniffe und Rechnungsauszüge 
geht mit Notwendigkeit hervor, daß das gejamte Vermögen der 
Witwe H., das allein den Gegenftand der Klage bildet, Gegenftand 
der Rechnungslage der Beklagten geweſen ift, weil die unbejchräntte 
Anerkennung einer auf dem Saldo einer früheren Rechnung be- 
ruhenden Rechnung die Nichtbeanftandung der früheren Rechnung 
vorausjegt. Ferner hat das Berufungsgericht tatjächlich feftgeftellt, 
daß die Bellagte nach dem Tode der Witwe H. einen mit deren 
Todestag abjchließenden Rechnungsauszug ſowie ein Verzeichnis der 
Wertpapiere zunächſt ihrem mitbeteiligten Schwiegerfohn ausgehändigt, 
daß der Kläger diefen Rechnungsauszug nebft Verzeichnis eingefehen 
und nad der Klage auch perjönlich von der Beklagten einen jolchen 
Rechnungsauszug nebſt einem Verzeichniſſe der Wertpapiere erhalten 
bat. Damit erledigt fich die Rüge, daß die Rechnungslegung nicht 
die gefamte in Betracht fommende Zeit umfaſſe. 

Der Revifionskläger bemängelt nun aber unter Berufung auf 
die SS 666 und 259 BGB. weiter, daß die Rechnung von der Be: 
Hagten nicht in gejegmäßiger Art gelegt jei. Es kann unerörtert 
bleiben, ob auf die unter dem alten Rechte begonnene und unter 
dem neuen Rechte fortgefegte VBermögensverwaltung der Beklagten 
in Anjehung der Art und Weile der Rechnungslegung das alte 
Recht (Handelsgejegbuh a. %. und Code civil) oder das Bürger: 
lihe Geſetzbuch Anwendung findet, da die Entfheidung nach dem 
einen wie nad dem anderen Rechte bei richtiger Auslegung des 
$ 666 BGB. zu demfelben Ergebnifje führt. Der $ 666 BGB. be 
ftimmt, daß der Beauftragte — vor Erledigung des Auftragg — 
dem Auftraggeber unaufgefordert die erforderlichen Nachrichten 
zu geben, auf Verlangen über den Stand des Geſchäfts Auskunft 
zu erteilen und nach der Ausführung des Auftrags Rechenſchaft 
abzulegen hat. Über die Art, wie die Rechenichaft abzulegen ift, 
enthält der $ 666 Feine Beitimmung. Auch der $ 259 BGB. be: 
ftimmt bierüber nichts weiter, ald daß derjenige, der über eine mit 
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zulegen verpflichtet ift, dem Berechtigten eine die georbnete Zus 
fammenftellung der Einnahmen und Ausgaben enthaltende Rechnung 
mitzuteilen und ſoweit Belege erteilt zu werben pflegen, jolche vor: 
zulegen bat. Hieraus läßt fih nur der allgemeine Grundſatz ab: 
leiten, daß die Rechnung eine erfchöpfende, überfichtliche und verftänd- 
lihe Darftelung der geführten Geſchäfte enthalten muß. Im ein: 
zelnen Falle richtet fich die Art der Erfüllung der Rechnungspflicht 
nach der jeweiligen Sachlage nad) Maßgabe der bejonderen Berein- 
barung der Beteiligten und in Ermangelung einer jolchen Berein- 
barung zufolge der gleichen Grundſätze der Artt. 1134 und 1135 des 
Code civil jowie des $ 242 BGB. nach der Verkehrsſitte. Bon 
diefer Auffaffung ift das Berufungsgericht ausgegangen, indem es 
in erfter Linie Die von der Mutter des Klägers unterzeichneten Ge 
fhäftsbedingungen der Beklagten und den im Banfverkehre herr: 
ſchenden Geſchäftsgebrauch berüdjichtigt hat. Won diefem Stand: 
punkt aus hat es feftgejtellt, daß die Bellagte der Witwe H. regel- 
mäßig in vorangegebener vertragsmäßiger und gejchäftsüblicher Art 
dem 8 259 BGB. entipredhende Rechnungsauszüge und Verzeichniſſe 
der Wertpapiere überjandt, außerdem aber auch bei Vornahme einer 
einzelnen VBermwaltungshandlung jedesmal jofort bejondere Auskunft 
erteilt und daß die Witwe H. die Nechnungsauszüge und Verzeich 
niffe nicht bemängelt, vielmehr regelmäßig ausdrüdlich anerkannt, 
jowie daß auch der Kläger jelbft den ihm überjandten Rechnungs: 
auszug nebjt dem Berzeichniffe der Wertpapiere inhaltlich jedenfalls, 
was Vollſtändigkeit und Überfichtlichkeit angeht, nicht beanftandet 
hat. Ob einzelne Poſten der gelegten Rechnung richtig find oder 
nicht, fommt bei der Frage der Rehnungspflicht entſcheidend nicht 
in Betradt. Unrichtig it die von dem Reviſionskläger auch noch 
in diefer Inſtanz vertretene Anficht, daß der Beauftragte, wenn der 
Auftrag eine Reihe von Gejhäften umfaßt oder auf längeren Zeit 
raum jich erjtredt und über gewiſſe Geſchäfte oder Zeitperioden in 
vertragsmäßiger Art bereits Rechnung gelegt ift, bei endgültiger 
Erledigung des ganzen Auftragsverhältniffes eine auch die früheren 
bereit3 abgerechneten Geſchäfte oder Zeitperioden umfafjende Schluß: 
rechnung legen müſſe. Eine ſolche Auffaffung, die zu einem den 
Gejchäftsverfehr unnötig belaftenden Formalismus führen würde, ift 
dem Bürgerlichen Gejegbuche fremd und wird namentlih den Be- 
dürfniffen des Sandelsverfehrs nicht gerecht, den vorfommemden Ge- 
ihäften, jobald die Leiſtungen der Beteiligten zur Ausführung ge 
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bracht worden find, baldigit einen definitiven Abjchluß zu geben. 
Hiernach find die Rügen betreffend die Art der Rechnungslegung und 
die Verlegung der $$ 666 und 259 nicht gerechtfertigt; vielmehr hat 
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen, daß die Be 
Hagte ihre gejeglihe Rechnungspflict erfüllt hat. — — — 

Das Verlangen, ihm Einſicht in die Handelsbücher zu gewähren, 
jomweit die Eintragungen nebjt deren Unterlagen die Gejchäftsver: 
bindung der Beflagten mit feiner Mutter und ihren Erben betreffen, 
ift von dem Kläger unter einem doppelten Gefichtspunfte geltend 
gemacht worden, nämlich 

a) im Zufammenhange mit der Rechnungspflicht der Beklagten 

zur Prüfung der Rechnung; 

b) behufs Ermittelung einer etwaigen Ausgleichungspflicht feiner 

Miterben. 

In erjterer Beziehung ift von dem Berufungsgericht erwogen, 
mit dem Anspruch auf Rechnungslegung falle auch der Anſpruch auf 
Gewährung der Einficht in die Geſchäfsbücher. Die Entſcheidung ift 
nach Lage der Sache rechtlich nicht zu beanitanden. Ein rechtliches 
Sntereffe an der Einfiht der Gejchäftsbücher zur Prüfung der 
Rechnung ift nach den Umftänden des Falles nicht anzuerkennen. Die 
NRechnungsauszüge und Verzeichniffe der Wertpapiere find nämlich 
von der Mutter des Klägers fait jämtlich als richtig ausdrücklich an: 
erfannt. Gegen den übrigen Teil derjelben hat der Kläger be: 
gründete Einwendungen nicht erhoben. Erjahrungsmäßig bieten die 
Handelsbücher feine weitere Aufflärung als die auf Grund derjelben 
erteilten Rechnungsauszüge. Bejondere Umftände, welche hiervon 
eine Abweichung begründen könnten und dem Kläger die VBorlegung 
der Bücher zum Zwecke der Rechnungsprüfung als notwendig oder 
wünſchenswert erfcheinen laffen, find nicht angeführt. Der Kläger 
jelbft jcheint auf die Vorlegung der Bücher behufs Prüfung ver 
Rechnung fein befonderes Gewicht zu legen. Der Schwerpunft 
feines Intereſſes an der Büchereinjicht liegt vielmehr offenbar in der 
Ermittelung, ob etwa feine Mutter den Miterben der Ausgleihung 
unterliegende Zuwendungen gemacht hat. In diejer Beziehung hat 
nun das Berufungsgericht ein rechtliches Intereſſe an der Vorlegung 
der Geſchäftsbücher anerfannt; es hat aber die betreffenden Einträge 
in den Sandelsbüchern als gemeinichaftlihe Urkunden im Sinne des 
$ 810 BGB. angejehen und den Kläger zur Ermittelung der Aus: 
gleihungspflicht jeiner Miterben auf den $ 2057 BGB. als auf den 
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einzigen hierzu gejeglich beftimmten Weg vermwielen. Einer grund- 
jäglihen Entſcheidung der Frage, ob der $ 810 BGB. dem Kläger 
ein Recht auf Büchereinfiht zu dem angegebenen Zmede überhaupt 
gewährt, bedarf es nad) Lage des Falles nicht. Denn ſoll die Vor: 
legungspflicht nicht ins Ungemeſſene ausarten und nicht eine Ge: 
fährdung des wirtichaftlihen Verkehrs herbeiführen, jo wird jeden: 
falls in einem Falle wie dem vorliegenden die Forderung gerecht: 
fertigt fein, daß zur Bezeichnung der vorzulegenden Urkunden und 
der hierdurch zu beweilenden Tatſachen wenigſtens einigermaßen be 
ftimmte Anhaltspunkte angeführt werden, die darauf jchließen laſſen, 
daß zwiſchen dem Inhalte der Urkunden und dem Rechtsverhältniffe, 
zu defjen Klarftellung fie dienen jollen, nicht bloß ein Lofer, nur 
Vermutungen anregender, jondern ein erheblicher, objeftiver und un 
mittelbarer Zujammenhang bejteht. Bol. Kohler, ArchCivPrax. 79, 
32; RG. 18, 24; Staub, HGB. 319, $ 91 Anm. 3. 

Diefem Erfordernifje genügt aber die Klagebegründung in ihrer 
völligen Unbejtimmtheit und Allgemeinheit, wie das Berufungsgericht 
zutreffend angenommen hat, feinesmegs. Der Kläger hat weder zur 
Bezeichnung der Urkunden, die in Frage kommen follen, noch der 
einzelnen hierdurch zu bemeijenden Tatſachen irgendwelche näheren 
Anhaltspunkte gegeben. Das Klagebegehren erjtredt ſich auf Ein: 
fiht von Handelsbüchern für einen Zeitraum von ungefähr zwanzig 
Sahren. Daß die Sandelsbücher der Beklagten und die ihnen etwa 
zugrunde liegenden SKorrejpondenzen jein Rechtsverhältnis zu den 
Miterben unmittelbar beurfunden, behauptet der Kläger jelbft nicht. 
Er kann nicht einmal bejtimmt behaupten, daß Urkunden über 
Zahlungen, welche die Beklagte im Auftrage feiner Mutter an 
dritte Perjonen geleiltet hat, in deren Beſitze vorhanden find, ge= 
jchweige denn, ob Zahlungen an den einen oder anderen Miterben 
erfolgt find. Die Einfiht der Bücher und Korrejpondenzen joll viel: 
mehr erft die Möglichkeit bejchaffen, zu ermitteln, ob ſolche Urs 
funden vorhanden find. Die Beklagte hat beftritten, daß in ihren 
Geichäftsbüchern etwas mehr fteht, als in den bereits mitgeteilten 
Rehnungsauszügen und Verzeichniffen enthalten it. Nach dem im 
Bankverfehre herrichenden Gejchäftsgebrauche hat dieſe Behauptung 
der Beklagten die Wahrjcheinlichkeit für fih, da bezüglich der 
Zahlungen, die von einem Bankhaus im Auftrag eines Kunden an 
Dritte erfolgen, die zwiſchen den leßteren bejtehenden Rechtsverhält- 
nifje dem Bankhauſe nicht mitgeteilt zu werden pflegen. Unterſtellt 
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man nun auch, daß ſich eine Zahlung an einen Miterben nachweiſen 
ließe, ſo würde noch nicht feſtſtehen, aus welchem Rechtsgrunde die 
Zahlung erfolgt wäre, ob zum Zwecke der Schuldentilgung, zur 
Aufbewahrung oder ſchenkungsweiſe. Die Einträge könnten daher 
für das Rechtsverhältnis des Klägers zu den Miterben in Anjehung 
der Ausgleihungspfliht nur zu Vermutungen Raum gewähren; aber 
eine erhebliche unmittelbare Beziehung dieſer Einträge auf das 
Rechtsverhältnis, für deſſen Zweck der Kläger die Einficht verlangt, 
läßt fi den Behauptungen des Klägers nicht entnehmen. Aus 
diefem Grunde ift der Klagantrag vom Berufungsgerichte mit Recht 
für unbegründet erklärt worden. Die Rüge einer Verlegung des 
8810 BGB. kann daher als gerechtfertigt nicht anerkannt werden. 


Nr. 49. 

Melde Stellung hat der Arozgeßrichter gegenüber dem $ 745 Abf.2 AGB. 
einzunehmen? Merpflichtet ihn diefe Morfchrift, auf Stellung eines ihr 
entfprechenden Antrags gemäß $ 139 IA®. hinzumirken? 

(Urteil des Reichögericht3 (IV. Zivilfenats) vom 23. März 1905 in Saden ber 
Witwe K., Klägerin, wider Johann K., Beklagten. IV. 561/1904.) 

Die Revifion der Klägerin gegen das Urteil des preuß. Ober: 
landesgerichts in Marienwerder ift zurücgewiefen. 


Tatbeftand: 


Die Klägerin, aus deren eriter Ehe eine Tochter Johanna her: 
vorgegangen ift, jchloß vor dem Jahre 1900 eine zweite Ehe mit 
dem verwitweten Auguft K., aus defjen erfter Ehe der jett 37 jährige 
unverheiratete Beklagte, Johann K., ftammt. Bei Eingehung der 
zweiten Ehe brachte die Klägerin das dem’ Betriebe der Landwirt: 
Ichaft dienende Grundftüd E. Blatt 3, im jegigen Werte von 22025 M., 
in die Ehe ein. Die Ehegatten lebten in Gütergemeinihaft. Der 
am 19. Dftober 1903 zu €. verftorbene zweite Ehemann der Klägerin 
bat am 4. September 1903 ein Teitament errichtet, in welchem er 
feinen Sohn erfter Ehe, den Bellagten, zum Erben einjegte und feiner 
Ehefrau, der Klägerin, die Hälfte des gütergemeinfchaftlichen Ver— 
mögens unter der weiteren Beitimmung vermachte, falls fie mit dem 
Teftamente nicht zufrieden fei, follte fie nur den Pflichtteil erhalten. 
Bald nah dem Tode des Auguft K. entitand Streit zwilchen den 
Parteien, die das Grundſtück E. zunächſt gemeinfchaftlich bewohnten 
und bemirtjchafteten. Durch die im Dezember 1903 erhobene Klage 
verlangte die Klägerin von dem Beklagten Räumung des Grundſtücks 
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E. auf Grund der Behauptung, der Beflagte habe fie und ihre Tochter 
Johanna beſchimpft, bedroht und mißhandelt. Am 4. Februar 1904 
erwirkte die Klägerin in der Beſchwerdeinſtanz eine einftweilige Ver: 
fügung des Dberlandesgerichts, durch welche dem Bellagten aufgegeben 
wurde, bi$ zur Auseinanderjfegung der Parteien über das Gejamtgut 
das zu diefem gehörige Grundftüd E. Blatt 3 zu räumen und fich jeder 
unmittelbaren Einwirkung darauf zu enthalten. Die Klägerin bean 
tragte nunmehr in der Hauptſache Verurteilung des Beklagten zur 
Räumung entiprehend dem Inhalte der einftweiligen Verfügung. Der 
Beklagte beantragte Klagabweiſung. Er trat der Angabe der Klägerin, 
daß zwiſchen den Parteien fortgelegte Bütergemeinjchaft beftehe, ent— 
gegen, er beftritt die ihm zur Laſt gelegten Beichimpfungen, "Be 
drohungen und Mißhandlungen und behauptete, er ſei geeigneter, die 
Verwaltung zu führen, als die dauernd kranke Klägerin, zumal er 
jchon bei Lebzeiten des Vaters die Verwaltung geführt habe. 

Das Landgericht wies die Klage ab. Die Klägerin legte unter 
Wiederholung des zulegt gejtellten Klagantrags Berufung ein. Das 
Dberlandesgeriht wies die Berufung zurück. 

Nunmehr hat die Klägerin Revifion eingelegt. 


Entjheidungsgründe: 


Der Revifion war der Erfolg zu verjagen. 

Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsirrtum davon aus, Daß 
nad dem Tode des Auguft K. das Grundftüd E. Blatt 3 im Mit- 
eigentume der Parteien fteht, daß die eine ideelle Hälfte der Klägerin 
auf Grund des ehelichen Büterrechts gebührt, die andere dem Be— 
Hagten auf Grund des Teftaments jeines Vaters vom 4. September 
1903. Die Klägerin ftügte den in der Hauptjache erhobenen Anſpruch 
gegen den Beklagten auf Räumung des Grundftüds bis zur Aus- 
einanderfegung der Parteien über das Gejamtgut auf die Tatfache 
des Erlafjes der einftweiligen Verfügung vom 4. Februar 1904 und 
auf die Vorjchriften der 88 1487 und 1477 Abf. 2 BGB. Das Be 
rufungsgericht hat zutreffend ausgeführt, daß der Erlaß jener Ber: 
fügung den in der Hauptjache erhobenen Anſpruch auf Räumung des 
gemeinjchaftlichen Grundftüds nicht rechtfertigt und daß eine fortge- 
ſetzte Gütergemeinihaft im Sinne des $ 1487 Ab}. 1 BGB. zwiſchen 
der Klägerin und dem Beklagten, ihrem Stiefjohne, nicht eingetreten 
it. Inſoweit hat die Revifion auch feine Angriffe erhoben. Wenn 
die Revijion rügt, das Berufungsgericht habe überfehen, daß ber 
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Klägerin gegen Erſatz des Wertes ein Recht des auf Übernahme des 
in die Ehe von ihr eingebrachten Grundftüds nad $ 1477 Ab}. 2 
BGB. zuftehe, jo ift dieſe Rüge nicht berechtigt. Das Berufung 
gericht unterftellt das Übernahmerecht der Klägerin, weiſt aber zu: 
treffend darauf hin, daß ſich hieraus das durch die Klage gegen den 
beflagten Miteigentümer geltend gemachte Recht auf Räumung des 
Grundjtüds und Ausihluß von der Verwaltung und Nutzung bis 
zur Durchführung der Auseinanderjegung nicht ergebe. 
Hauptſächlich rügt die Revifion, das Berufungsgericht habe, falls 
e3 den geitellten Ragantrag unter dem Gelichtspunfte des $ 745 Abſ. 2 
BGB. für zu weit gehend hielt, die Klage nicht ohne weiteres ab: 
meifen dürfen, es habe vielmehr erwägen müfjen, melde andere 
weniger weit gehende Anordnung im Interefje der Parteien als Teil: 
haber nach billigem Ermefjen zu treffen gewejen wäre. Diejer An: 
griff geht fehl. Nach der von der Gemeinschaft handelnden Vorichrift 
des $ 745 Abſ. 2 BGB. kann, jofern die Verwaltung und Benutung 
nicht anderweit unter den Teilhabern geregelt ift, jever Teilhaber eine 
dem Anterefje aller nach billigem Ermefjen entjprechende Verwaltung 
und Benußung verlangen. Zu diefem Behufe können je nach der 
Beitaltung des einzelnen Falles die verſchiedenſten Maßnahmen in 
Betracht kommen (abwechjelnde Benugung durch die Teilhaber, Über: 
laffung der Benugung an einen Teilhaber gegen Abfindung, Ver: 
pachtung, Übertragung der Verwaltung an einen gemeinfamen Be: 
vollmächtigten ufw.)., Deshalb muß der auf Grund jener Vorſchrift 
Hagende Teilhaber diejenige Maßregel, welche er wünſcht, ſelbſt be— 
zeichnen und einen bejtimmten Antrag jtellen, es genügt nicht, den 
Richter im allgemeinen anzurufen und eine angemefjene Anordnung 
zu begehren (vgl. Mot. 3. BGB. 2, 889). Der von der Klägerin 
geftellte Antrag war zwar beftinmt, er verfolgte aber, wie das Be: 
rufungsgericht mit Recht hervorhebt, ausjchließlih das Antereffe der 
Klägerin. Diefelbe hatte weder dur Stellung eines Eventualan: 
trags noch in jonftiger Weiſe zu erkennen gegeben, daß fie erforder: 
lihenfalls eine andermeite der Billigfeit und dem Interefje der beiden 
Miteigentümer des Grundftüds Rechnung tragende Regelung der 
Verwaltung und Nutzung im Sinne der VBorfchrift des $ 745 Abi. 2 
BGB. begehre. Für das Berufungsgeriht lag unter diefen Um— 
ftänden feine Beranlaffung vor, das Fragerecht des $ 139 ZPO. zum 
Zwecke der Feftitellung auszuüben, ob die Klägerin bereit jei, einen 
von dem bisher von ihr eingenommenen Standpunft abweichenden, mit 
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der Vorjhrift des $ 745 Abſ. 2 BGB. in Einklang zu bringenden 
Antrag zu Stellen; hierzu lag um fo weniger Veranlaffung vor, als 
die Klägerin in der Berufungsinftanz erklärt hatte, fie habe bereits 
den Beklagten auf Anerkennung ihres Nechtes zur Übernahme des 
Grundftüds verklagt. 


Nr. 50. 
Müffen die zur Entftehung des rechtsgeſchäftlichen Pfandrechts nötigen 
Tatbefandsmerkmale (Einigung und Übergabe) zeitlich zufammentreffen? 
Herpfündung von Aachen, die fi) nod nicht im Keſitze des Merpfänders 
befinden. Gegenfaß zwiſchen Retention und Übergabe. 
BGB. 85 559, 932, 1205, 1207. 


(Urteil des Reichögerichtö (VII. Zivilfenats) vom 14. März 1905 in Saden G., 
Bellagten, wider B., Kläger. VII. 376/1904.) 

Die Revifion des Beklagten gegen das Urteil des preuß. Kammer: 

gericht3 zu Berlin ift zurüdgemiejen. 
Tatbeitand: 

Der Gaftwirt NH. hatte vom Dezember des Jahres 1901 bis 
zum Februar 1903, zu welcher Zeit der Vertrag gelöft wurde, in 
dem Haufe des Bellagten zu Berlin eine Reihe von Räumen miet- 
weife inne, nad der Behauptung des Bellagten auf Grund des 
fchriftliden Mietvertrag vom 1. November 1901. Der $ 4 dieſes 
Vertrags lautet: ... „Die... Mobilien, Gläfer, Geſchirr, Wäſche zc. 
in Wohn: und Gejhäftsräumen bringt Mieter zu, er erklärt hiermit 
ausdrüdlich, daß namentlich diefelben .. . fein ausſchließliches Eigen: 
tum find und daß diefe fämtlichen Sachen als Fauftpfand für Er: 
füllung des Vertrags dienen und gelten follen“. Bei Räumung des 
Haufes des Beklagten feitens des Rh. behielt der erjtere wegen rück— 
ftändiger Miete die in der Formel des landgerichtlichen Urteils näher 
bezeichneten, in dem Reftaurationslofale befindlich gewejenen Gegen: 
ftände zurüd, Der Kläger machte an ihnen Eigentumsrechte gel: 
tend, indem er behauptete, daß er fie von der Firma A. B. Nachf. 
gekauft und übergeben erhalten und dem Rh. nur zur mietweijen 
Benugung nah Maßgabe des Vertrags vom 1. Februar 1902 über: 
lafjen babe. Seiner auf Herausgabe der Sachen gerichteten Klage 
gegenüber beftritt zunächſt der Beklagte das Eigentum und berief fich 
ferner auf den $ 4 des zwiſchen ihm und Rh. geichloffenen Mietver: 
trags, ſowie darauf, daß Rh. ihn bei Abjchluß des Vertrags ermäch- 
tigt habe, im Falle der Nichtzahlung der Miete die Sachen in Beſitz 
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zu nehmen, von welder Ermächtigung er Gebrauch gemacht habe; 
es ftehe ihm fonach au ein vertragsmäßiges Pfandrecht zu. 
Das Landgericht verurteilte den Beklagten nah dem Klagantrage, 
das Kammergeriht wies die Berufung zurüd. Der Bellagte bat 
Revifion eingelegt. 

Entjheidungsgünde: 

Daß der Kläger Eigentümer der im Befige des Beklagten be- 
findlihen Sachen geworden ift und daher der Eigentumsflage gegen- 
über die Berufung auf das gejegliche Vermieterpfandrecht, welches 
dem Beklagten nur an den dem Mieter Ah. gehörigen Sachen zu: 
fteht ($ 559 BGB.), nicht durchgreift, ift vom Berufungsrichter ohne 
zechtlihen Verftoß angenommen und wird auch von der Revilion 
nicht beanftandet. Gegenjtand des GStreites in der Reviſionsinſtanz 
ift nur die Frage, ob der Berufungsrichter auch die Entftehung eines 
vertragsmäßigen Pfandrechts an den Sachen zugunften des Beflagten 
mit Recht verneint hat. In diefem Punkte geben, wie die Revifion 
zutreffend hervorhebt, die Ausführungen des Berufungsrichters zu 
Bedenken Anlaß, die jedoch zu einer Aufhebung des angefochtenen 
Urteils nicht zu führen vermögen. Daß neben dem gejeglichen ein 
zehtsgejchäftliches Pfandrecht begründet werden könne, jofern defjen 
Borausjegungen vorliegen, bezweifelt auch der Berufungsrichter nicht. 
Er ift aber, jomweit erfichtlich, der Meinung, daß die beiden Erforder: 
niffe der Entjtehung eines Pfandrechts an einer beweglichen Sade: 
die Übergabe und die Einigung zwijchen dem Verpfänder und dem 
Gläubiger über den Erwerb des Pfandrechts ($ 1205 BGB.) zeitlich 
zufammentreffen müßten, oder doch, daß die Einigung der Übergabe 
nicht vorangehen fünne. Dem ift nicht beizutreten. Richtig ift, daß 
beide Erforderniffe, die Übergabe und die Einigung, vorhanden fein 
müffen, damit das Pfandrecht entſtehe — wobei zunächſt von dem 
weiteren, für die Verpfändung fremder Sachen geltenden Erforber: 
nifje des guten Glaubens auf jeiten des Pfanonehmers ($$ 1207, 
932 BGB.) abgejehen wird. Es ift aber nicht notwendig, daß beide 
Zatbeftandsmerfmale des rechtögejchäftlichen Pfandrechts zeitlich zu— 
jammenfallen, wie auch im Liegenjchaftsrechte die Einigung und die 
Eintragung gemäß $ 873 BGB. zu verſchiedenen Zeiten erfolgen 
fönnen und es nicht darauf anfommt, ob die Einigung der Eintra- 
gung vorangeht oder ihr nachfolgt. Deshalb kann auch eine noch 
nicht im Befige des Verpfänders befindliche Sache dergeftalt ver: 
pfändet werden, daß das Pfandrecht erworben wird, fobald der Ver: 
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pfänder Befiter geworben ift und nunmehr den Beſitz auf den Gläu- 
biger überträgt. Es fteht ferner nichts im Wege, daß die Übergabe 
fih in der Weije vollzieht, daß die Einwilligung des Tradenten in 
den Befigmwechjel zeitlich der Erlangung der tatjächlichen Gewalt vor: 
ausgeht (vgl. Mot. 3. I. Entw. d. BGB. 3, 94). Die Einwilligung 
fann auch an eine Bedingung geknüpft fein. Demnach konnte im 
vorliegenden Falle der Mieter Rh. die von ihm künftig in die Miet: 
räume einzubringenden Sachen dem Beklagten in dem Mietvertrage 
verpfänden und ihn für den Fall des Ausbleibens der Mietzahlung 
ermächtigen, fich in den Befiß der Sachen als Pfandgläubiger zu 
jegen. Mit der auf Grund diefer Ermädtigung, aljo unter 
Fortdauer des Traditionswillens erfolgenden Snbefignahme wäre dann 
das Pfandrecht entftanden. Sind demgemäß die Erwägungen des 
Berufungsrichters rücjichtlich der Entjtehung eines Fauftpfandes nicht 
frei von Rechteirrtum, jo ift ihm doch inſoweit beizutreten, als er 
die Übergabe der verpfändeten Sahen an den Beklagten vermißt. 
Nah dem im Tatbeftande des erften Urteild — auf welchen das Be- 
rufungsurteil verweiſt — in Bezug genommenen Schreiben des Bes 
Hagten vom 22. Sanuar 1903 hat diefer die vom Kläger bean 
ſpruchten Saden retiniert. Es ift daher nicht erfennbar, daß er 
fie auf Grund der ihm erteilten Ermächtigung, aljo kraft fortvauern- 
den Willens des Mieters Rh. und auf Grund der im Mietvertrag 
enthaltenen Pfandbeitellung in Beſitz genommen hat. Vielmehr ift 
nur von Retention, mithin von Zurücdbehaltung ohne den Willen 
des Rh., die Rede, indem der Beklagte von dem ihm nad $ 561 
BOB. zujtehenden Perkluſionsrechte Gebrauch gemacht hat. Es wäre 
Sache des Beklagten gemejen, die Vorgänge bei Räumung des 
Reftaurationslofals näher aufzuklären. Sie können nad) dem er: 
wähnten Schreiben nicht dahin aufgefaßt werben, daß es ich bei 
ihnen um die Ausführung der Pfandabreve gehandelt habe. Ob 
der Kläger ſich mit dem ihm angeblich vorgelegten Mietvertrag ein= 
verftanden erklärt hat und ob daraus die Zuftimmung zu der Ver: 
pfändung der ihm gehörigen Sachen zu folgern wäre, fann dahin- 
geftellt bleiben, da es unter allen Umftänden an der zum Erwerbe 
des vertragsmäßigen Pfandrechts notwendigen Übergabe fehlt. 


Literatur. 


120. 

Bürgerliches Geſetzhuch nebſt Einführungsgefeß. Erläutert von Dr. ©. Pland, 
Wirkl. Geh. Rat u. ord. Honorarprofefjor an der Univerfität Göttingen 
in Verbindung mit Dr. Adilles, Dr. F. Andre, M. Greiff, 
F. Ritgen, D.Streder, Dr. E. Strobal, Dr. 8. Unzner. Sedjter 
Band Einführungsgefeg. Dritte, vermehrte u. verbefjerte Auflage. Berlin 
1903. 3. Guttentag. (Geh. M. 11,50, geb. M. 13,50.) 


Der rüftige Fortgang der neuen Auflage wird überall mit Danf 
begrüßt werden. Das Einführungsgejet hat, wie die Reichögerichts- 
entfcheidungen ergeben, die Praris in der mannigfachſten Weije bes 
Ihäftigt und das wird bei den wichtigen Materien, die durch das Ein: 
führungsgefeg nicht bloß für die Übergangszeit, fondern dauernd ge: 
regelt werden, auch in Zukunft der Fall fein. Auch in dem vorliegenden 
Bande finden wir wie bei allen Bänden des Plandihen Unternehmens 
diefelbe Sorgfalt und Aufmerkfamfeit auf alles, was Xiteratur und 
Judikatur gebradht hat. Eccius. 





121. 

Handausgabe des Bürgerlichen Gefegbuds für das Deutſche Neid, unter 
Berüdfichtigung der fonftigen Reichägefege und der Gefeggebungen aller 
Bundesitaaten, insbeſondere Preußens für Studium und Praxis. Ber 
arbeitet von Dr. Hugo Neumann, Rechtsanwalt am Königl. Kammer: 
gericht zu Berlin. Vierte vermehrte und verbefjerte Auflage. Drei 
Bände. Berlin 1905. Franz Bahlen. (Geh. M. 30,—, geb. M. 36,—.) 


Die Neumannide Handausgabe bedarf nicht mehr der Empfehlung. 
E3 kann nur die Angabe des Titels bejtätigt werden, daß es fih um 
eine mannigfacd vermehrte und verbefjerte Ausgabe handelt, die überall 
die Rechtſprechung und Literatur (lettere ohne Zitate) berüdfichtigt und 
bei aller Kürze das Gegebene nicht bloß reproduziert, ſondern ſelb— 
ftändig verarbeitet hat. Die dem Praltifer jo erwünjchte Sandlichkeit 
it durch Abdrud des Tertes der das Privatrecht unmittelbar berührenden 
Reichsgefehe in dankenswerter Weife vermehrt. Das Sachregiſter ift 
mit großer Sorgfalt gearbeitet. Eccius. 


122. 

Lehrbuch des Bürgerlichen Rechtes. Einführung in das Studium des Bürger: 
lihen Geſetzbuchs. Bon Dr. I. Endemann, ord. Prof. der Rechte in 
Heidelberg. Achte u. neunte umgearbeitete Auflage. Zweiter Band, 
Erjte Abt. Sachenrecht. Berlin 1905. Carl Heymanns Berlag. (Geh. 
M. 16,—, geb. M. 17,50.) 
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Der nah fieben im weſentlichen gleichartigen Auflagen unter- 
nommenen, vielfach einer Neubearbeitung gleich zu achtenden Umge— 
ftaltung des Allgemeinen Teiles und des Obligationenrehts läßt der 
Verf. in der vorliegenden 1027 Seiten ſtarken erften Abteilung des 
zweiten Bandes, die wohl als ausreichend vollftändiger Band paffieren 
fann, das in gleicher Weife umgeftaltete oder neubearbeitete Sachenrecht 
folgen. Das Buch bietet überall Anregung und Belehrung, zumal der 
Verf. auf dem Boden des Immobiliarfachenreht3 das ergänzende 
Landesrecht in den Kreis feiner Beachtung gezogen hat. Anzuerfennen- 
des Verdienſt des Verf. ift, daß die dadurh an einzelnen Stellen 
hervorgerufene Reichhaltigfeit die Überfichtlichfeit der Lehren nicht be- 
einträdhtigt. 

Es ift unmöglich, in Einzelheiten näher einzugehen. Nur der vom 
Verf. geformte Begriff der „dinglihen Anwartichaft”, auf den von ihm 
wiederholt zurüdgegriffen wird, ſei kurz erwähnt. Der Verf. erkennt 
in bezug auf die Streitfrage, ob die vor Übergabe oder Eintragung 
erfolgte Einigung ſchon ein Vertrag fei, auf S. 89 Anm. 10 an, daß 
die Zuläffigfeit beiderfeitigen Rücktritts dem Wertragsbegriffe wider— 
fprehe. Er bejaht die Vertragsnatur troßdem. Dabei bewegt ihn die 
von ihm angenommene rechtliche Gebundenheit fraft der Einigung, die 
er als „dingliche Anmwartfhaft oder Warterecht“ bezeichnet. Freilich 
räumt er für den Rechtsverkehr des Immobiliarrehts ein, daß nur der 
formellen Einigung die bindende Kraft zulommt. Bis dahin liege ein 
unvollendeter Vertragstatbeitand vor. Der Standpunkt des Verf. über 
die Einigung im Mobiliarfadhenreht ift mir troß feines allgemeinen 
Sapes nicht ganz Har. Denn in Anm. 13 bezeichnet er die Einigung 
ohne Übergabe als wirkungslos. Ich will deshalb nicht die Frage 
wiederholen, ob er das Eigentum an einer Sache als übergegangen an- 
fieht, wenn Eigentümer und Erwerber übereingefommen find, daß bie 
Sadhe durch Übergabe in das Eigentum des Ermwerbers übergehen folle, 
und wenn dann die Sache vom Eigentümer dem Erwerber überjendet 
wird, mit der Erflärung, daß durch diefe Übergabe zwar Befit, aber 
noch nicht Eigentum übertragen werde, der Empfänger vielmehr die 
Sade aufbewahren ſolle. Die eigentliche Bedeutung feiner dinglichen 
Anwartihaft ſoll nach Anficht des Verf. offenbar nur in den Fällen 
der dinglichen Gebundenheit des $ 873 eintreten. Aber bier ift ihm 
die Gebundenheit nicht bloß Ausſchluß des Nüdtritts, Möglichkeit der 
Ergreifung der fraft der Gebundenheit wirffamen Eintragungsbemwilligung 
durch den fpäteren Eintragungsantrag, fondern feine dinglih Anwart— 
ſchaft ijt obligationsrechtlihd. Sie verpflichtet, „die zur Vollendung der 
dinglihen Wirkung erforderlihen VBollzugshandlungen und Erklärungen 
vorzunehmen”. Ich glaube nicht, daß diefer Sat in die Worte des 
8 873 Abf. 2 hineininterpretiert werden kann. Ich formuliere ein 
Beifpiel, bei dem ich mich durch den Sat der Anm. 15 auf ©. 89 
leiten laſſe, daß Anfechtung des obligatorifhen Vertragsſchluſſes wegen 
Irrtums die Wirkung des dinglichen Vertrags nicht beeinträchtigen 
fönne, einen Sat, der für die durch den perfekten dinglichen Vertrag, 
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— Einigung und Übergabe, Einigung und Eintragung — hervor: 
gerufene dinglihe Wirkung gewiß richtig ift, im Sinne des Verf. aber 
auf die obligatorifch mwirkfam gewordene Anmartihajt Anwendung zu 
finden hat, da er im der bindend gemorbenen Einigung den als 
Dbligation zu weiteren VBollzugshandlungen wirkſamen Ddinglichen 
Vertrag fieht. Nun jege ih den Fall. Ein argliftig dur Be: 
trug zur Übernahme der Pflicht zur Errichtung einer Hypothef Ver: 
leiteter hat in einer gerichtlihen Verhandlung vor Erkennung des Be- 
trugs in Übereinftimmung mit dem anderen Teile erflärt: daß er mit 
diefem einig fei, daß jenem an feinem Grundftüd in beftimmter Höhe 
eine Hypothek zuftehen folle. Nachdem der obligatorifche Vertrag an- 
gefochten ift, wird aus der Einigung als bindend geklagt: weil in diejer 
Bindung formell die Bewilligung einer beftimmten Eintragung nicht 
hervorgetreten ift, fol dem Grundbuchamte gegenüber die Eintragung: 
bemwilligung erklärt werden. Gegen diefe Klage hilft nach Anficht des 
Verf. nicht die Nichtigkeit des kauſalen Vertrags. Die Einigung ift 
ein dadurh nicht berührter Verpflihtungsgrund. Erft wenn die Ein» 
tragung erfolgt ift, wird die begründete Hypothek als ungerechtfertigte 
Bereicherung zurüdgefordert werden. Ich hoffe, auf diefe Bahn wird 
dem Verf. die Rechtiprechung nicht folgen. Eccius. 


123. 
Dernburg, Bas bürgerliche Recht. Ergänzungsband II. 
Elſaß -Lothringiſches Landesprinatrecht. Bon Dr. Wilhelm Kiſch, ordentl. 
Profeſſor an der Univerſität Straßburg i. E. Halle a. S. 1905. Buch— 
handlung des Waiſenhauſes. (M. 24,—.) 


Für Elſaß-Lothringen hatte die Einführung des BGB. beſonders 
große Bedeutung. Das ſtarke Band nationaler Rechtseinheit umſchlang 
das ganze Reich; an Stelle des code civil trat das gemeinſame bürger— 
liche Recht. Allerdings blieben viele Gebiete des bürgerlichen Rechtes: 
— vielleiht nur zu viele — der Landesgefehgebung vorbehalten. 
Deshalb gelten in Elſaß-Lothringen noch jet weiter zerſtreute Bruch— 
ftüde aus den verihiedenen Perioden der franzöfiichen Geſetzgebung 
neben den Überreften einer Zwifchengefeggebung, die jeit 1871 mit 
größerem und geringerem Geſchicke vereinzelte Materien des bürgerlichen 
Rechtes felbitändig zu regeln verfuht hatte. In Elfaß-Lothringen war 
ferner das vor 1871 in Geltung gemejene öffentliche Recht wenigſtens 
in den Teilen, die für das bürgerliche Recht vorzugsweiſe erheblich find, 
im wejentlihen unverändert geblieben; feine Rüdwirfung auf die privat- 
rechtlichen Verhältnifje — befanntlid eine der glänzendften Seiten des 
franzöfifhen Verwaltungsrechts und feiner wifjenfhaftlihen Bearbeitungen 
— bedurfte an der Hand des neuen Rechtes jorgfältiger Neuprüfung. 
Fleißig ausgearbeitete Ausführungsgefebe hatten zwar das ungleichartige 
Material zum Teile gefichtet; mehrere beachtenswerte Kommentare zu. 
diefen Ausführungsgejegen find erfchienen. Nah mar indefien der 
deutſchen Rechtswiſſenſchaft die Aufgabe vorbehalten, die Verbindung 
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des Eljaß-Lothringiihen Landesprivatrechts mit der deutſchen Rechts— 
entwidelung herzuftellen, damit es Fünftig noch mehr als bisher feinen 
Schwerpunkt im deutſchen Rechtsleben fuhe und finde. 

In dem vorliegenden Werfe, das zu einem ftattlihen Bande von 
1031 Seiten herangewachſen ift, wurde gerade dieſe Seite der ge- 
ftellten Aufgabe glänzend gelöft und es ift befonders erfreulich, daß ein 
geborner Elſäſſer diefe vorirefflihe Arbeit deutfcher Wiſſenſchaft verfaßt 
bat. Aus mwohlerwogenen Gründen fol das Werk ein Handbud für 
die Praris fein; um deswillen mußte das bis zum 1. Ianuar 1900 
geltende Recht in weiterem Umfange berüdfichtigt werden und war auch 
auf kaſuiſtiſche Einzelheiten mehr einzugehen. Dadurch hat es indefjen 
an wifjenjchaftliher Bedeutung nichts verloren. Klar und einfach in 
der Daritellung, überall auf die grundfägliden Auffafjungen zurüd- 
gehend, ohne ſich indefjen in doftrinären Ausführungen zu verlieren, 
voll auf dem Boden der neueften Ergebnifje der Wiſſenſchaft ftehend 
und daneben eine reiche Fundgrube der bisherigen Kafuiftif für den 
praftiihen Juriſten bietend, wird das Werk ein unentbehrliher Führer 
für jeden fein, der fih mit Fragen des Elſaß-Lothringiſchen Landes— 
privatrechts unmittelbar bejchäftigt; das gilt insbefondere für die Elſaß— 
Lothringischen Gerichte. Aber auch für die Kreife, die ſich mit foldhen 
Fragen nicht unmittelbar bejchäftigen müſſen, bietet das Buch eine Fülle 
von Anregung und Belehrung. So mag vermwiefen werden auf die 
Ausführungen über die öffentlichrechtliche Entfhädigung, das öffentliche 
Eigentum, die öffentlichrechtlihen Eigentumsbefchränfungen. Hier unter: 
zieht der Verf., anlehnend an die grundlegenden Arbeiten von Dtto 
Mayer, die Rüdwirfung der Grundfäße des noch geltenden öffentlichen 
Nechtes aus der Zeit vor 1871 auf die privatredhtlihen Verhältnifie 
eingehender Prüfung. Seine Ausführungen und Ergebnifje haben allge— 
meine Bedeutung und müſſen von jedem, der ſich eingehender mit 
ähnlihen Fragen aus den Grenzgebieten zwifchen öffentlihem und 
privatem Rechte beichäftigte, beachtet werden. Weiter möge hier noch 
auf die Ausführungen vermwiefen werden, die das Geltungsgebiet 
der Überleitungsvorfchriften des ehelichen Güterrechts behandeln. 

Die Hauptbedeutung des Werkes liegt, wie ſchon hervorgehoben 
wurde, in dem Aufbaue des Elfah-Lothringijchen Landesprivatrechts auf 
den Boden des deutjchen Rechtes und in defjen Durchdringen mit dem 
Geiſte deutſcher Rechtswiſſenſchaft. Für diefe wiſſenſchaftlich und national 
in gleihem Maße verdienſtvolle Tat fei dem Verf. noch befonderer Dank 
ausgeſprochen 

Leipzig. E. Müller. 


124. 


Beſthh und Eigentumgermerb im Falle der Verſendung. Von Dr. jur. Lo— 
renz Saafe. Berlin 1905. Struppe u. Windler. (M. 1,50.) 


Verf. unterfucht, welchem von den drei bei VBerfendung zum Zmede 
der Eigentumsübertragung Beteiligten (Verfender, Perfon oder Anftalt, 


Rehm, Modernes Fürftenredit. 847 


die den Transport ausführt, und Empfänger) das geltende Recht in 
verjchiedenen Stadien des Transports Befis und Eigentum an dem zur 
Beförderung beftimmten Gute zufpridt. Er begleitet in feinen Er- 
örterungen das Gut von dem Zeitpunkt an, in dem es die Sand des 
Abjenders verläßt, bis zu dem Zeitpunkt, in dem es in die Hand des 
Empfängers gelangt. Den weitaus größten Raum der Darftellung 
nimmt die Frage nach dem Befiterwerb ein. Nacheinander werden die 
Fälle der Verjendung, durch Boten, durch Frachtführer (je nachdem, ob 
ein Frachtbrief ausgejtellt ift oder nicht, oder ob ein Ladeſchein ift), 
durd die Eifenbahn (je nachdem, ob ein Frachtbriefvuplifat ausgeftellt, 
und ob dieſes in der Sand des Abfender8 oder des Empfängers fich 
befindet, oder ob ein Duplifat nicht ausgeftellt ift), duch die Poft (ge- 
mwöhnlihe Poitfrachtverträge und Zeitungsdebit), endlich durch den Ver: 
frachter beſprochen. 

Bei der letztgenannten Verſendungsart werden die Möglichkeiten 
erörtert, daß, während das Gut unterwegs ift, alle Exemplare des 
Konnofjements fih in einer Hand und daß die Exemplare ſich in 
verſchiedenen Händen befinden, ebenfo werden diefe verjchievenen Mög: 
lichfeiten für die Zeit nach der Ankunft des Gutes am Beltimmungsorte 
beſprochen. Hierbei wird wieder unterfchieden, ob die verjchiedenen 
Eremplare fi im verfchievenen Händen zu verfchiedenen oder zu gleichen 
Rechten befinden, und lesterenfalls, ob die Konnofjementsinhaber ſich 
gleichzeitig melden oder ob ſich einer nad) dem andern meldet. 

Verf. hat die einfchlägige Literatur und Rechtſprechung überall 
berüdfichtigt. Die Darftellung zeigt, daß er den Stoff vollftändig be: 
herrſcht. Die Beurteilung der zahlreichen zweifelhaften Fragen ift eine 
durhaus felbftändige. Ganz abgefehen hiervon würde die Schrift ſchon 
wegen der überfichtlihen Darjtellung, welche fie über die Befisfrage in 
den verjchiedenen Fällen der Verſendung und in den verfchiedenen 
Stadien eines jeden Falles gibt, ala willfommene Vermehrung der 
juriftiichen Literatur zu begrüßen fein. 

Caſſel. Fuchs. 


125. 


Modernes Fürſtenrecht. Von Dr. Hermann Rehm, Profeſſor der Rechte 
an ber Univerfität Straßburg. Münden 1904. I. Schweiger Verlag. 
(Geh. M. 12,50, geb. M. 14,—.) 


Der Berf. bemerkt in dem Vormort, er habe die Anregung zu 
feiner Schrift der Tatfahe entnommen, daß die heutige Staatsrechts— 
lehre der Anſchauung hHuldige, dad Staatsweſen könne Thronanmwart- 
fchaftsrechte jeder Art durch feine Gefeßgebung einfeitig aufheben oder 
ſchmälern, ohne dadurch eine Nechtsverlegung zu begehen. Diefe An: 
fiht wolle er mit juriftifchen Gründen unter Berückſichtigung des hifto- 
riihen Auslegungsmoment3 befämpfen. Da hierzu eine Durdharbeitung 
der ganzen Materie des Fürftenrechts erforderlich geweſen jei, jo habe 
er ſich zu einer ſyſtematiſchen Darftellung des Fürjtenrechts vom Stand- 


848 Literatur, 


punfte feiner heutigen Geltung entfchlofien. — Demgemäß wird in dem 
allgemeinen Zeile des Buches vorwiegend die Stellung des landesherr-- 
lihen Hauſes und landesherrlihen Hausrechts zum Staate behandelt. 
Der Verf. gelangt dabei zu dem Schluſſe: 
„Solange nicht der Staat zuftimmt, ift hausrechtliche Satzung gegen: 
über dem Staate ungültig und rechtswidrig; folange das Haus ver- 
fafjungsmäßiger Umgeftaltung nicht beitritt, ift die verfaſſungsrecht⸗ 
lihe Neuordnung gegenüber dem Haufe ungültig und rechtsmwidrig. 
Nur dur übereinftimmende Gejete beider Teile, Erlaß übereinftim- 
mender Staats: und Hausgeſetze vermag die Thronfolge für alle 
Zeile bindend und gültig firiert zu werden.“ 
Zur Begründung diefer Sätze wird ausgeführt, daß das Recht am: 
Throne nit vom Staate verliehen und die Thronfolge, wenn fie auch 
ein Gegenstand des Staatsrechts geworden, daneben ein jelbftändiger, 
d.h. vom Staatsrecht unabhängiger Gegenftand des Hausrechts ge— 
blieben fei. Einen Beweis hierfür glaubt der Verf. der Formulierung, 
und dem Inhalte der geltenden deutſchen DVerfafjungen entnehmen zu 
dürfen. Er nimmt zwar an, daß der Fürft aus einem Herrn über 
dem Staate ein Werkzeug des Staates geworben fei und daß der Ge— 
danfe von der Befugnis des Staates zur Ordnung der Thronfolge der 
logiſchen Konfequenz des Grundſatzes der Staatsperjönlichkeit entſpreche; 
allein „die logifche Konjequenz ift nicht immer auc die fich tatſächlich 
durchjegende, die Hiftorifche”. Auf die Entmwidelung des modernen 
deutſchen Einheitsftaats ſtützt Rehm feine weitere Bemweisführung. Be: 
fonderen Wert legt er insbefondere darauf, nachzumeifen, daß Thron: 
verzichte und fonftige Rangausmweihungen, Erbverbrüderungen und 
Schiedsverträge über Thronfolgeftreitigfeiten unter den Parteien ſelbſt 
dann wirkſam feien, wenn fie dem Verfafjungsrechte widerſprechen, und 
daß bier jedenfalls das übliche Aushilfsmittel der Annahme einer ftill- 
ſchweigenden Staatögejeßgebung verſage. Auch auf die Reichsgeſetz- 
gebung beruft ſich der Verf. für ſeine Anſicht; er verweiſt dabei be— 
ſonders auf die verſchiedene Faſſung der Artt. 57 und 58 EGBGB., 
inſoweit danach in Anſehung der Landesherren und der Mitglieder 
landesherrlicher Familien „die Vorſchriften der Hausverfaſſungen oder 
der Landesgeſetze“ dem Bürgerlichen Geſetzbuche vorgingen, Hausver— 
faſſung und Landesgeſetze alſo als gleichwertig anerkannt ſeien, wäh— 
rend in Anſehung der früher reichsſtändiſchen Familien die Vorſchriften 
der Hausverfaſſungen nur nad) Maßgabe der Landesgeſetze aufrecht: 
erhalten feien. Rehm erblidt in den agnatifhen Rechten am Throne 
wohlerworbene Rechte, bei deren Befeitigung oder Schmälerung den 
Beteiligten ein privatrechtliher, vor den ordentlichen Gerichten ver: 
folgbarer Anſpruch auf Entſchädigung zuftehe. 

Man mag Bedenken tragen, den Ausführungen des Verf. und 
dem Ergebnifje, zu melchem er gelangt, beizutreten; aber man muß an: 
erfennen, daß er unter völliger Beherrihung des einjchlagenden Mate- 
rials Har und jelbjtändig feine Anficht wifjenjchaftlih entwidelt, und 
zu deren Nechtfertigung neue beachtenswerte Gründe beigebracht hat. 
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Auch wer diefe nicht für durchſchlagend erachtet, wird für die Anregung 

dankbar fein, die er den Darlegungen des Verf. entnommen hat. 

Das gleihe gilt von dem fonftigen Inhalte des Buches, in 
welchem unter Ausschluß des Standesherrenreht3 die fämtlichen Ber: 
hältnifje des privaten und des öffentlihen Fürfienrechts eingehend be— 
handelt werden. Überall werden die aufgeftellten Sätze forgfältig be: 
gründet und dur eine Fülle gefchichtlihen Materials erläutert. Auf 
Einzelheiten einzugehen, fehlt hier der Raum; wer ſich für die einfchla- 
genden Fragen intereffiert, mag darüber in dem Werke ſelbſt nachlefen. 
Er wird daraus manden Anlaß zum Widerfprud entnehmen, aber er 
wird das Buch nicht aus der Sand legen, ohne daraus Belehrung und 
Anregung empfangen zu haben. Dr. Bourmieg. 
126. 

Arädikat- und Titelrecht der deutfchen Standesherren. Cine rechtlich: 
fulturgefhichtlihe Unterfuhung im Auftrage des Vereins der deutſchen 
Standeöherren, unternommen von Dr. Hermann Rehm, ordentl. öffentl. 
Profefjor der Rechte in Straßburg i.E Münden 1905. I. Schweiger 
Verlag. (M. 11,50.) 


Ein etwas abſeits liegendes Thema, zu dem der Berf., wir er im 
Vorworte mitteilt, dadurch gefommen ift, daß er im Jahre 1904 von 
dem Vereine der deutſchen Standesherren veranlaft wurde, über die 
Frage nah) „der Entftehung und Berehtigung zur Führung der Titel 
Durdlaudt, Erlaudt, Erbfürft, Erbprinz, Prinz und Erbgraf“ ein 
Rechtsgutachten zu erftatten. Daraus erklärt fi die Anordnung des 
Stoffes. Das Buch bietet unter ftrenger Durchführung der Unterſcheidung 
zwifchen Adelstitel („von”, „auf“, „zu“, „Freiherr“, „Graf“ uſw.) und 
Adelsprädilat („Durchlaucht“, „Erlaucht“, „Fürftlihe Gnaden“ ufm.) 
zuerft eine Gefchichte der Prädikate Durchlaucht und Erlaudt und ftellt 
dann bezüglich diefer bei dem Präbdifate das geltende Recht dar; es be— 
ſchäftigt fich hierauf mit den Titeln Erbprinz, Prinz, Erbgraf und Erb: 
fürft. Wer etwa meinen follte, hier nur unfrudhtbaren Erörterungen 
und hiftorifhen Reminifzenzen zu begegnen, würde ſich irren; der Verf. 
beipriht 3. B. ausführlid ($ 42) die ftandesherrlihe Autonomie 
(Artt. 46, 57, 58 EGBGB.) und nimmt Stellung zu den von 
Dertmann hierüber in einer kürzlich veröffentlichten Denkſchrift aufge- 
ftellten Grundfägen; er erörtert die Folgen der Unehelichfeit und Uneben- 
bürtigfeit, die Möglichkeit einer Heilung, fommt in diefem Zufammen: 
bang auf Modefte von Unruh und die lippifche Thronfolgefrage (316) 
uſw., auch auf den Berluft der Titel und Prädifate geht er ein (Ab— 
erfennung der bürgerlihen Ehrenrechte) — furz: man jieht, es find 
Fragen von weitreichender, aktueller Bedeutung, die mit wifjenjchaftlicher 
Gründlichfeit beleuchtet werden. Noch mehr gilt dies von dem dritten 
Teile des Buches, der vom Prädikat: und Titelſchutze handelt. Hier 
befindet fich der Verf. mit feinen Ausführungen, ſowohl denjenigen, welche 
den zivilrehtlihen Schu ($ 12 BGB.), wie denjenigen, welche den 
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ftrafrechtlihen Schuß ($ 360 Ziff. 8, $ 132 NStrGB.) und den Schuß 
durh die Adelsverwaltungsbehörde (Heroldsamt) betreffen, mitten im 
der Praris und mitten im geltenden Rechte. Das Buch bietet, wie bei 
einem Werke aus der Feder des Verf. nicht anders zu erwarten war, 
fo viele interefjante Punkte und auch in denjenigen Zeilen, welche mehr 
der hiſtoriſchen Entmwidelung nachgehen, fo viel anregende Belehrung, 
daß es allen Berufsgenofjen, die fih für die einfchlagenden Fragen 
intereffieren, warm empfohlen werden Fann. Saedel. 


127. 

Kommentar zum Gtrafgefeßhuche für das Dentfche Reich, einſchließlich der 
Strafbefimmungen der Aonkursordnung. Bon Dr. Juſtus Ols— 
haufen, DOberreihsanwalt. Siebente Auflage, neubearbeitet unter Mit: 
wirfung von Dr. A. Zweigert, Reichsanwalt. Erfter Band. Berlin 
1905.) Franz Bahlen. (Geh. M. 16,50, geb. M. 19,—.) 

Bon der neuen Auflage des Werkes liegt der erfte Band vor. 
Bon dem zweiten haben wir die im Vorworte des Berf. in Ausficht 
gejtellte Erläuterung der Strafvorjchriften der Konkursordnung und ſo— 
mit eine fehr willflommene Ermeiterung des Werkes zu erwarten. Das 
in dem erjchienenen Bande bearbeitete Gejehesmaterial hat feit der 
legten, im Jahre 1900 erfolgten Bearbeitung weſentliche Veränderungen 
nicht erfahren. Neu aufgenommen it — in einem Auszuge — das 
Geſetz über die privaten Berfiherungsunternehmungen v. 12. Mai 1901. 
Die Bearbeitung des Strafgeſetzbuchs erſtreckt fich auf defjen erften und 
die erjten vierzehn Abjchnitte des zweiten Teiles. Die durch die fog. lex 
Heine bewirkten Änderungen, die ſchon in der vorhergegangenen Auflage 
berüdfichtigt werden Tonnten — insbefondere die neuen Tatbeftände der 
Zuhälterei —, haben jeßt eine eingehende und lehrreihe Beſprechung 
gefunden, bei welcher die neuefte (einjchließlich der im 37. Bande ver: 
öffentlichten) Nechtiprechung des Reichsgerichts verwertet worden ift. Die 
Strafvorſchrift des 48 AuswG. v. 9. Juni 97, die gewiſſe Fälle des 
fog. Mädchenhandels als Verbrechen unter Strafe ftellt, wird in diefem 
Zufammenhange nicht beſprochen; fie wird nur bei $ 144 StGB. kurz 
erwähnt. Da diefe im Ausmwanderungsgefe, an ungeeigneter Gtelle 
gleihjam verftedte Strafvorfchrift befondere Formen ſchwerer Kuppelei 
Ihafft und daher materiell in das Strafgejegbud gehört, und da fie in 
der Praris leicht überjehen wird — was zur Erklärung der überaus 
großen Seltenheit ihrer Anwendung mit beitragen mag —, jo würde es 
aus theoretiihen und praftiichen Erwägungen nicht unerwünfcht geweſen 
fein, wenn jie in dem Kommentare Berüdfichtigung gefunden hätte. 

Die übergroße und in ftetiger Zunahme begriffene Fülle des zu 
bewältigenden Stoffes nötigt den Verf. zur Selbſtbeſchränkung. Wie 
im Bormworte hervorgehoben wird, hat fich der Kommentar, foweit Fragen 
des bürgerlihen Nechtes in Betracht fommen, lediglich auf den Stand- 
punkt des geltenden Rechtes gejtellt, ferner hat er die ältere Recht— 


1) Bom zweiten Bande iſt die erfte Hälfte in den legten Tagen erſchienen. 
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fprehung, foweit fie gegenüber dem Standpunkte der reihägerichtlichen 
Judikatur entbehrlih ſchien, fortgelaſſen. Daß mit diefer Beſchränkung 
der Wiedergabe der Rechtſprechung nicht eine unkritiſche Hinnahme der 
gegenwärtigen beabſichtigt ſein ſoll, bedarf keiner Hervorhebung. Wie 
in den früheren Auflagen ſo tritt der Verf. auch in der gegenwärtigen 
der Rechtſprechung des oberſten Gerichtshofs in manchen Punkten mit 
ſeiner maßvollen, kurz und zuweilen mit knappen Andeutungen gegebenen 
Kritik entgegen. Die Beſchränkung der Erörterung der Fragen des 
bürgerlichen Rechtes auf das gegenwärtig geltende hatte der Verf. ſchon 
bei der vorangegangenen Auflage in Angriff genommen, die völlige 
Durhführung diefes Grundfates, die damals verfrüht erſchien, hatte er 
einer jpäteren Auflage vorbehalten. Die Würdigung des Einfluffes des 
bürgerliden Rechtes auf ftrafrechtlich zu entfcheidende Fragen — mie 
die der Notwehr, des Notjtandes, der Gejchäftsfähigfeit, der gejeglichen 
Vertretung u. a. — iſt bereit3 in der im Jahre 1900 erſchienenen Auf: 
lage in eingehendfter Weiſe erfolgt. Eine grundfäglice Verfchievenheit 
zwijchen beiden Auflagen tritt nicht hervor und auch die Kürzungen 
machen fih in dem bisher vorliegenden Teile nur in geringem Maße 
bemerkbar. Hervorzuheben ift, daß der Verf. faft nirgends genötigt 
geweſen ijt, die im Jahre 1900 vertretenen Anſichten zu berich- 
tigen. Bei wefentlicher ÜÜbereinftimmung mit der letzten Auflage zeigt 
der neue Kommentar in einer fehr großen Zahl feiner Anmerkungen 
— die überwiegend nad Inhalt und Reihenfolge mit den früheren 
übereinftimmen —, eine überaus reiche Verwertung der neuejten Literatur 
und Rechtſprechung. Es wird wenige Fragen auf dem in dem Kom: 
mentare bearbeiteten Gebiete des Strafrecht geben, die das Werk 
nicht in den Kreis feiner Erörterung zöge. Der allgemein anerfannte 
hohe Wert des Buches Hat durch die neue Auflage eine weitere Stei- 
gerung erfahren. Wiebe. 


128, 
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Bei der Redaktion eingegangene Bücher, auf welche hiermit ohne 
eingehendere Beiprehung aufmerkſam gemacht wird: 

1. Bedingungsfeindlihe Rechtsgeſchüſte. Bon Dr. Eberhard Friedrich) 

Brud. Breslau 1904. M. & H. Marcus. (M. 5,—.) 

Die Schrift zerfällt in einen hiftorifchen, das römische und gemeine 
fowie das preußifhe Recht behandelnden Teil und eine Darlegung des 
geltenden Rechtes. Bei diefer wird nach Erörterung der einzelnen nad) ge— 
jeglicher Vorfhrift der Bedingung entzogenen Rechtsgeſchäfte verjucht, 
den zugrunde liegenden allgemeinen Grundſatz zu ermitteln und analoge 
Anwendung diefes Grundfages geprüft. E. 

2. Bie geſetzliche Kefriſtung. Cine bürgerlich-rechtliche Unterſuchung. Bon 

Ottomar Rutz, Doktor der Rechts- und Staatswiſſenſchaften. München 


1903. J. Schweitzer Verlag. (M. 1,80.) — 
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3. Sreilaffungspflidt und KReurecht. Ein quellenkritiicher Beitrag zur Kon: 
diktionslehre. Bon Dr. Franz Haymann, Gerichtsaſſeſſor in Frank: 
furt a. M. Berlin 1905. Franz Bahlen. (M. 1,20.) 


4. Ras Schweizeriſche Bbligationenreht mit Anmerkungen und Sach- 
regifter. Serausgegeben von Dr. H. Hafner, Mitglied des ſchweizeri— 
ſchen Bundesgerichtd. Zweite, ganz neu bearbeitete Auflage nah dem 
Tode des Berfafferd fortgeführt von A. Soll, Fürfpreh in Zürich. 
Neue Abteilung. Zürich 1905. Inftitut Orell-Füßli. (M. 3,—.) 

Mit dieſer vierten Abteilung ift die neue Ausgabe diefer Be- 
arbeitung des auch für den Vergleih mit dem deutfchen Rechte wichtigen 
Handelsreht, Genoſſenſchaftsrecht, Wechſelrecht und Schedreht in fich 
ſchließenden ſchweizeriſchen Dbligationenreht3 vollendet. Durch ein 
Sachregiſter ift die Brauchbarkeit erhöht. E. 

5. Ber Prozjzeßgang an einem Nechtsfalle dargeſtellt. Bon Hermann 
Meyer, Geheimer Quftizrat, Oberlandesgerichtärat in Breslau. Zehnter, 
nad) der Prozehinovelle und dem BGB. umgearbeiteter Abdrud. Berlin 
1905. Franz Bahlen. (M. 1,20.) 

6. Meröffentlidhungen des Kerliner Anmalt-Bereins. Seit 19. Über die 
den Reichötage vorliegende Novelle zur Zivilprogefordnung. Ein Bor: 
trag, gehalten im Berliner Anwalt:Berein. Bon Mar Salinger, 
AZuftizrat, Rechtsanwalt und Notar in Berlin. Berlin 1905. Franz 
Bahlen. (M. 0,80.) 

T. Unterſuchungen zur deutfhen Staats- und Rechtsgeſchichte. Heraus— 
gegeben von Dr. Dtto Gierfe, Profeffor der Rechte an der Univerfität 
Berlin. 76. Heft. Das Konkursrecht der Reihsftadt Augsburg. 
Bon Prof. Dr. Friedrih Hellmann. Breslau 1905. M. & H. Marcus. 
(M. 5,—.) 

8. Referat, Botum und Urteil. Eine Anleitung für praftifche Suriften im 
Vorbereitungsdienft. Bon Hermann Daubenſpeck, Reichsgerichtsrat 
a. D. Neunte, vermehrte und verbefjerte Auflage. Berlin 1905. Franz 
Bahlen. (Geh. M. 5,40, geb. M. 6,40.) 

9. Entfchyeidungen des Anndesamts für das Geimatwefen. Im amtlichen 
Auftrage bearbeitet und herausgegeben von Dr. 3. Krech, Kaiferl. Ge: 
heimer Regierungsrat, Mitglied ded Bundesamts für das Heimatwejen. 
Heft 37, enthaltend die in der Zeit vom 1. Zuli 1904 bis zum 1. Juli 
1905 ergangenen wichtigen Entjcheidungen. (Mit einem die 37 Hefte 
umfafjenden alphabetijhen Sachregiiter.) Berlin 1905. Franz VBahlen. 
(M. 2,—.) 

Die Bedeutung der Sammlung der Entjcheidungen des Bundes: 
amt3 für das Heimatweſen ilt längft anerfannt. Daß jedem diefer 
Hefte und fo auch dem 37. ein Sachregifter für die ganze bisherige 
Sammlung beigefügt ift, macht die ganze Sammlung der Benußung 
zugänglicher und wertvoller und kann als befonders verdienftvolle Arbeit 
des Herausgebers hervorgehoben werden. 


10. Bas Waflerpolizeiredjt. Die der Wafjerpolizei angehörenden Geſetze und 
Anmweifungen. Kommentar unter eingehender Berüdfichtigung der 
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Entiheidungen des Dberverwaltungd: und Reichsgerichts und unter be: 
fonderer Hervorhebung der in die Drt3polizeiverwaltung einjchlägigen 
Beitimmungen. Herausgegeben von U. Born, Bürgermeifter der Stadt 
Marienburg (Weftpreußen). Berlin 1905. Franz Vahlen. (Geh. M. 5,—, 
geb. M. 6,—.) 

11. Bie Tragweite des Schiedsſpruchs im Lippifcen Thronfolgeftreite. 
Bon Dr. jur. Wilhelm Dreyer. Heft 1 der von Prof. Dr: Walter 
Schüding herausgegebenen Arbeiten aus dem ſtaatswiſſenſchaftlichen 
Seminar der Königl. Univerfität Marburg. Marburg 1904. Oskar 
Ehrhardts Univerfität3:Buchhandlung. (M. 1,60.) 

Die Abhandlung iſt Kar gejchrieben und fommt zu beitimmten Er- 
gebnifjen, die am Schluffe zufammengejtellt find. 

12. Bie preußiſchen Erbfehaftsftenergefege nom 30. Mai 1873, 19. Mai 1891 
und 31. Juli 1895. Erläutert von Ullrih Hoffmann, Geh. Regiftrator 
im Kol. preuß. Finanzminifterium. Berlin 1905. 3. Guttentag. (M. 4,—.) 
Das Buch gehört zu der Guttentagihen Sammlung preußifcher Ge- 

jeße in Zertausgaben mit Anmerkungen. Es bietet nach einer über: 

fichtlih gejchriebenen Einleitung, in der auch das Verhältnis der drei 

Geſetze zueinander beſprochen und die allgemeinen Grundfäge zufammen- 

geftellt werden, einen für den Nahmen einer Tertausgabe recht eingehen: 

den Kommentar, der fih in ebenjo eingehender Weile aud auf den 

Tarif erftredt. Rechtſprechung und Literatur find forgfam berüdfichtigt. 

Der Anhang bringt meiſt Ausführungsbeftimmungen, außerdem aber 

eine wertvolle Zufammenflellung der Vorfchriften, die das Verhältnis 

zu anderen Staaten betreffen. Ein gutes Sachregiſter ijt beigegeben. 2. 


13. Aie Straftat eines Deutſchen im Lonfulargerichtsbezick und den 
Schubgebieten, insbefondere die Bielehe in der Türkei. Von Dr. jur. 
Beckmann, Gerichtsaſſeſſor. Berlin 1905. R. v. Deders Verlag. (M.3,—.) 
Die Schrift ift als 7. Heft den von I. Kohler herausgegebenen 

Berliner Juriftifhen Beiträgen zum Zivilrecht, Handelsrecht, Strafrecht 

und Strafprozeß und zur vergleichenden Rechtswiſſenſchaft eingereiht. 

Der erfte Zeil behandelt das internationale Strafrecht und die deutjche 

Konfulargerichtäbarfeit, der zweite Teil befpricht fpeziell die Strafbar- 

feit der von einem Deutfchen in der Türkei eingegangenen Bielehe. I. 

14. Vöolkerrechtsquellen in Auswahl herausgegeben von Dr. Mar Fleiſch— 
mann, Privatdozent an der Univerfität Salle a. S., Amtsridter. 
Halle a.S. 1905. Buchhandlung des Waifenhaufes. (M. 6,80.) 

15. Gerechtigkeit und wirkſamen Rechtsſchutz ſchafft das ſchweizeriſche 
Binilgefeh für die anferehelihhe Mutter nnd ihr Kind. Von Frig 
Reininghaus. Zürich 1905. Kommifftionsverlag Orell Füßli. (M. 1,40.) 
Wünſche und Vorfchläge, wie der rechtlichen Stellung unehelicher 

Kinder bzw. der Mütter aufzubelfen fein möchte. Gut gemeint; — 

mehr aber auch nicht. 
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129. 
Überficht rechtöwiffenichaftlicher Zeitichriften mit Angabe der 
in denjelben abgedrudten Abhandlungen. 


Arhiv für Die zivilififche Praxis. Herausgegeben von Franklin, Hed, 
M. Rümelin, Wendt, Profefloren der Tübinger Zurijtenfafultät, Pro: 
fefior Dr. Bülow, Geheimer Hofrat in Heidelberg und Präfidenten Dr. 
von Kohlhaas in Stuttgart. Tübingen und Leipzig. J. C. B. Mohr. 
(& Bd. M. 9,—.) 

Band 96. Heft 2. 

Forderungsabtretung zum Zmwede des Einzugs (Zeffton [zum Inkaſſo). Bon 
Landridter Schöninger zu Stuttgart. 

Die Tagesftunde im Rechtöverkehr. Von Rechtsanwalt Dr. Eugen Iojef in 
Freiburg i. Br. 

Die reichägerichtliche Rechtiprehung über Eventualaufrehnung. (Nachtrag zu 
Band 95 ©. 1 f. mit drei noch unveröffentlihten Reichsgerichtsurteilen.) 
Bon Wirkt. Geh. Rat Dr. Stölzel in Berlin. 

Die Verbindlichkeiten und ihre Ausgleihung unter den Ehegatten in dem Güter: 
ftande der Errungenſchaftsgemeinſchaft mit Berüdfihtigung der Inventar: 
errihtung. Bon Amtsgerichtsrat Hörle in Grünberg i. 9. 

Heft 3. 

Technik der Gejekgebung. Bon Profeſſor Joſef Kohler. 

Die Schadenserfagpflicht ded Auftraggebers gegenüber dem Beauftragten. Bon 
Dr Fritz Bödel in Jena. 

Das Interefie und der Wille des Gejhäftsheren im $ 6383 BGB. Bon Dr. 


Ernft in Berlin. 
Band 97. Heft 1. 


Über die Grundlagen des Zivilprozefies. Von Profeſſor Joſef Kohler. 

Zur Lehre vom Rechtsſchutzanſpruch des Beklagten. Von Dr. M. Pagen: 
fteher, Gerichtsafjeffor, Privatdozent in Würzburg. 

Kaufalzufammenhang als projizierter Wunfchzufammenhang. Von Rechtsanwalt 
Dr. 4. Heß in Hamburg. 

Der Leiftungsrüdftand nad) Borbehaltszahlung und Eventualaufrehnung. Bon 
Dr. Emil Martinius, Juftizrat in Caſſel. 

Die Selbftändigkeit des Vormundes und das Auffichtäreht ded Vormund— 
ſchaftsgerichts. Bon Rechtsanwalt Dr. Eugen Iofef in Freiburg i. Br. 

Über die Rechtöftellung de Mannes bei der Berwaltung des eingebraditen 
Gutes (BGB. 88 1373—1380). Bon Rechtsanwalt Dr. Schefold 
in Ulm. 

Das Verhältnis zwiſchen Anfechtung eines Kaufes wegen Irrtums über Sach— 
mängel und zwiſchen Wandelung. Bon Oberlandesgerichtärat K. 


Schneider in Stettin. 
Seft 2, 3. 


Die Pfändung eingebrachter im Befige des Mannes befindlicher Mobilien. Bon 
Profeffor D. Geib in Tübingen. 

Zur Lehre von den Schuldverfprehen und Schuldanerfenntniffen des BGB. 
Bon M. Rümelin. 
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Über Wechjelwirkungen de3 Bürgerlichen Rechtes und des Strafrechts. Bon 


Gerichtsaſſeſſor Dr. 3. U. Schroeder in Roftod, 


Die Gläubigerverfammlung als Drganifation der Konkurdgläubiger im Sinne 


des 83 KD. Von Amtsgerichtärat a. D. Voß in Stralfund. 


Die Gerichtöferien. Bon Landridter Dr. A. Friedländer in Limburg a. L. 
Die Haftung des Staates für den durch feine Beamten Dritten zugefügten 


Schaden. Bon Redtanwalt Dr. Schefold in Ulm. 


Beitfhrift für das gefamte Handelsrecht. Begründet von 2. Goldſchmidt, 


herausgegeben von Dr. 8. Keyßner, Geh. Juſtiz- und Kammergericht3- 
rat a. D. in Berlin, und Dr. 8. Lehmann, ord. Profeffor der Rechte in 
Roftod. Stuttgart 1905. Ferdinand Ente. (& Band M. 16,—.) 
Band 56. 
Abhandlungen, 
Die flandinavifhen Entwürfe eines Gejeged über den Kaufvertrag. Bon 
Profeffor Lehmann. 


» Das Grenzgebiet von Strandungsordnung und Binnenfchiffahrtsgejeg. 


Bon Oberlandesgeritsrat K. Schneider in Stettin. 

Zum Rechte des Fernſprechverkehrs. Von Amtsrichter Dr. Joerges zu 
Ribnitz (Mecklenburg). 

Die vertragsmäßige Haftung des Ratgebers. Bon Aſſeſſor Dr. P. Bruns: 
wig in Berlin. 


. Das Internationale Signalbud) und das deutiche Seeredt. Bon Gerichts: 


afjefior Dr. 2. Perels in Heidelberg. 

Zur Befigausübung durch Treuhänder beim Marenlombarbverfehr. Bon 
Dr. jur. von Objtfelder in Königäberg. 

Nationalöfonomifche Betrahtungen zur Frage der rechtlichen Regelung ber 
Rartelle. Bon Profeffor Dr. K. Diehl in Königäberg. 

Gehorjamspfliht und Arbeitszeit der Schiffsmannſchaft. Bon Landrichter 
Dr. Matthaei in Hamburg. 

Der nicht rechtsfähige Verein ald Unternehmer eines Handelsgewerbes. Von 
Referendar Dr. Sachau in Berlin. 


. Rechtsquellen. 


1. Die (deutfchen) Neichögefege zur Abänderung des G., betr. das Reichsſchuld⸗ 


buch, v. 28. Zuni 1904 und betr. Kaufmannsgerichte v. 6. Juli 04. 
Preußifhe G., betr. das Staatsſchuldbuch, v. 24. Juli 04, wegen Ers 
höhung des Grundkapitals der Seehandlung v. 4. Aug. 04 und betr. das 
Spiel in außerpreußifchen Zotterien v. 29. Aug. 04. 

Die italienifche Handelsgeſetzgebung im Jahre 1903. Bon Profeffor Dr. 
Arnoldo Brufdettini in Meffina. 

Die niederländifhe Handelsgeſetzgebung In den Zahren 1902 und 1903. 
Bon Dr. jur. von Selten in Amfterdam. 

Die jchmweizeriiche Handelögejegebung des Bundes und der Kantone im 
Jahre 1903. Bon Reditsanwalt Dr. G. Bachmann in Zürid. 


. Die franzöfifche Handelsgefeggebung in den Zahren 1903 und 1904, Bon 


Landgerichtsrat Erih Aron in Straßburg i. E. 
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7. Das Handelsaktiengefellihaftägefeg von Maffachufetts, 1904. Bon Profefjor 
Huberich in Teras. 

8. Überfihten der internationalen Verträge, Gefege und Verordnungen ıc. für 
das Deutfhe Reich und der deutſchen Landesgefege 2c. im Gebiete de3 
Handelsrehts im Jahre 1904. 

9. Bedingungen für den Gefchäftäverfehr bei der Königlichen Seehandlung 
(Preußiſche Staatäbant). 

10. Bedingungen für die Gefhäfte an der Berliner Fondsbörfe (gültig v. 
1. Apr. 05 ab). 

II. Rechtsſprüche. 

35 Entfheidungen des Reichägerichts, des oberjten Landesgeriht3 in 
Münden, des Kammergeriht3 und anderer Oberlandeögerichte, bir. Handels: 
regijter, Firmen: und Geſellſchaftsrecht. 

IV. Literarifche Beſprechuugen, Überfichten und Anzeigen. 

V. Mifzellen: Friefiih „fiamonda“. Bon Profeffjor Lehmann. 

VI. Zum Andenfen an den am 2. September 1904 verjtorbenen Quftizrat 
Hermann Staub und den am 6. Dftober 1904 verftorbenen Juſtizrat 
SHoldheim. —— 

Zeitſchrift für Kergrecht. Bis zu feinem Tode herausgegeben von dem Wirkl. 
Geh. Rat, Berghauptmann a. D. Dr. jur. H. Braffert. Redigiert und 
herausgegeben von den rechtäfundigen vortragenden Näten der Berg: 
abteilung des Kgl. preußiichen Minifteriums für Handel und Gewerbe. 
Berlin 1904 und 1905. 3. Guttentag. (& Jahrg. M. 8.—.) 

45. Jahrg. 1904. Heft 2 bis 4. 

Der Zubußeanipruh der Gewerkſchaft. Bon Rechtsanwalt Julius Loewen— 
berg in Berlin. 

Zeitpunkt der Entftehung des Bergſchadens. Bon DOberlandesgerichtärat a. D., 
Beh. Juſtizrat Ulfig in Breslau. 

Da3 neue Berggefeg für den Erzbergbau in dem Königl. fähfifhen Markgrafen: 
tum Oberlaufig. Vom Geheimen Finanzrat Dr. jur. ©. 9. Wahle in 
Dresden. 

Die Aufhebung einer Bergbegnadigung im jähfifhen Erzgebirge. Vom Ge: 
heimen Finanzrat Dr. jur. ©. 9. Wahle in Dresden. 


Bergpolizeiverordnung des Königl. Oberbergamts zu Halle a. S. für die Braun: 
fohlen-Brifettfabrifen vom 21. Dezember 1903. 

Ausführungsanmeifung zur Gewerbeordnung für das Deutiche Reich vom 
1. Mai 1904. 

Erlaß des Minifters für Handel und Gewerbe vom 16. März 1904, betreffend 
die Anwendung des $ 6 des Krankenverficherungsgejeges Hinfichtlich der 
Beamten der Staatäbergwerfe uſw. 

Regeln für die Entjhädigung der infolge von Unfällen verlegten Arbeiter und 
Angeitellten jowie der Familienmitglieder derjelben in Unternehmungen 
der Fabriks-, Montan: und Montanfabrils:Induftrie vom 2. Juni 1903 
(Rußland). 
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Gefeg, betreffend die Gründung neuer Anfiedelungen in den Provinzen Oſt⸗ 
preußen, Weftpreußen, Brandenburg, Pommern, Poſen, Schlefien, Sachſen 
und Weitfalen, vom 10. Auguft 1904. 

Gejeg, betreffend die Ausdehnung einiger Bejtimmungen des allgemeinen Berg: 
geſetzes vom 24. Zuni 1865 auf die Auffuhung und Geminnung von 
Erdöl, vom 6. Juni 1904. 

Geſetz, betreffend die Ausdehnung einiger Bejtimmungen des allgemeinen Berg: 
gejeges vom 24. Juni 1865 auf die Arbeiten zur Aufjuhung von Stein: 
und Kaliſalz und von Solquellen in der Provinz Hannover, vom 
26. Juni 1904. 

Geſetz über die Beftellung von Salzabbaugeredhtigfeiten in der Provinz Sans 
nover vom 4. Auguft 1904. 

Allgemeine Berfügung des Juftizminifter® vom 26. Auguft 1904 zur Ausfüh: 
rung des Geſetzes über die Beitellung von Salzabbaugeredhtigfeiten in 
der Provinz Hannover vom 4. August 1904. 

Allgemeine Bergpolizeiverordnung für den Verwaltungsbezirk des Königl. Ober: 
bergamts3 zu Glausthal vom 26. September 1899. 

Bergpolizeiordnung über den Berfehr mit Sprengftoffen für den Verwaltungs: 
bezirk des Königl. Oberbergamts zu Clausthal vom 26. September 1889. 

Allgemeine Bergpolizeiverordnung für den Bezirk des Königl. Oberbergamts zu 
Breslau vom 13. Sanuar 1900. 

Belanntmahung des Königl. Oberbergamts zu Breslau, betreffend die Teilung 
be3 Bergrevierd Görlig in die beiden Bergreviere Börlig und Pofen, 
vom 22. Juni 1904. 

Geſetz, die Erftredung des allgemeinen Berggejehed auf den Erzbergbau in der 
DOberlaufig betreffend, vom 24. Mai 1904 (Sachſen). 

Gefeg, die Aufhebung einer Bergbegnadigung betreffend, vom 26. Mai 1904 
Sachſen). 

Geſetz vom 27. April 1904 (Niederlande), enthaltend nähere Beſtimmungen über 
den Bergwerksbetrieb mit Abänderung des Geſetzes vom 21. April 1810. 

Geſetz vom 5. April 1904 (Spanien), betreffend Bergwerksſteuer uſw. 

46. Jahrg. 1905. Heft 1, 2 und 3. 

Volizeiverordnungen und Berufsgenoſſenſchaften. Vom Geh. Hofrat, Profefjor 
Dr. Rofin in Freiburg i. B. 

Grundlegende Fragen des bergbaulihen Enteignungsrehts. Dom Juſtizrat 
Weſthoff in Dortmund. 

A. Anwendung de3 Bürgerlihen Geſetzbuchs auf die bewegliche Enteignung. 
B. Die rechtliche Natur des Enteignungsgejchäfts. 

C. Die Mitwirfung dritter Behörden bei der bergbaulidhen Enteignung. 
D. Die Zuziehung der Realberechtigten bei der bergrechtlichen Enteignung. 


Erlaß des Minijters für Handel und Gewerbe vom 28. Dezember 1903, be: 
treffend Ausführung des Kranfenverficherungsgejeges. 

Verordnung vom 7. November 1904 über das Inkrafttreten von Vorſchriften 
des Geſetzes, betreffend weitere Abänderungen des Krankenverſicherungs— 
geſetzes, vom 25. Mai 1903 für die preußifchen Knappſchaftskaſſen. 


858 Literatur. 


Bergpolizeiverorbnung für den Betrieb der Schlagwettergruben im Verwal—⸗ 
tungäbezirfe des Königl. Oberbergamts zu Clausthal vom 19. Januar 
1903. 

Bergpolizeiverordnung für die Betriebe zur Auffuchung und Gewinnung von 
Erdöl im Bezirke des Königl. Oberbergamt3 Clausthal vom 1. Des 
zember 1904. 

Bergpolizeiverordnung des Königl. Oberbergamts zu Breslau vom 22. Septem⸗ 
ber 1904 (Betrieb von Eifenerzbergmerfen). 

Bergpolizeiverordnung des Königl. Oberbergamts zu Breslau vom 22. Septem- 
ber 1904 (Berfehr mit Sprenaftoffen). 

Bergpolizeiverordnung für die Braunkohlen-Teerſchwelereien im Berwaltungs: 
bezirfe des Königl. Oberbergamts zu Halle a. S. vom 12. Dftober 1904. 

Zufammenftellung der Bergreviere des Oberbergamtsbezirkes Bonn. 

Gejegentwurf, betreffend Abänderung der $$ 65, 156 bis 162, 207a des Allge: 
meinen Berggeſetzes vom 24. Juni 1865/1892 und des dritten Abſchnittes 
de3 Ausführungsgefeges zum Neichögefeg über die Zwangsverſteigerung 
und die Zwangsverwaltung vom 23. September 1899. 

Gejegentwurf, betreffend die Abänderung einzelner Beitimmungen des Allge— 
gemeinen Berggefeßed vom 24. Suni 1865/1892. 

Bergpolizeiverordnung für die vollipurigen Grubenanſchlußbahnen im Bezirke 
des Königl. Oberbergamtes zu Halle a. S. vom 12. Januar 1905. 
Gefekentwurf, betreffend die Abänderung und Ergänzung der Berggefeke vom 

21. April 1810 und 2. Mai 1837 (Belgien). 

Bergweſen in Deutſch-Neu-⸗Guinea. — Berordnung des Gouverneurd von 
Deutjh:Neu:Guinea, betreffend die Erlaubnis zur Ausübung einiger 
Gewerbebetriebe, vom 14. März 1903. 

Bergweſen in Deutſch-Südweſtafrika. Allerhöchſte Ordre, betreffend Sonder: 
berechtigungen im Bergweſen des deutſch-ſüdweſtafrikaniſchen Schuß: 
gebietes, vom 18. September 1904. 

Konzeſſion zur Aufſuchung und Gewinnung von Edelſteinen innerhalb des Be— 
zirks von Gibeon in Deutſch-Südweſtafrika vom 25. September 1904. 


Bekanntmachung des Königl. Oberbergamts zu Halle a. S., betreffend Abgren⸗ 
zung ber beiden neu zu bildenden Bergreviere Eisleben und Norbhaufen- 
Stolber, vom 1. April 1905. 

Bergpolizeiverordnung für Betriebe zur Auffuhung von Stein-, Kalifalz und 
von Solquellen in dem zum Bezirke des Königl. Oberbergamts Claus: 
thal gehörigen Zeile der Provinz Hannover vom 20. April 1905. 

Bergpolizeiverordnung des Minifteriums für Elfaß-Lothringen, Abteilung des 
Innern, zu Straßburg, betreffend die Bewetterung der Steinfohlenberg- 
werke und deren Sicherung gegen Schlagwetter- und Kohlenftauberplo: 
fionen, vom 13. November 1902. 


Sadjen:Weimar-Eifenadh: Berggefeg vom 1. März 1905. 
Gejeg vom 1. März 1905 über die Gebühren in Bergbaufadhen. 


Belgien: Königl. Verordnung vom 9. Auguft 1904, betreffend bie Beleuchtung 
der unterirdijchen Betriebspunkte in den Steinfohlenbergwerfen. 
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Minifterialerlaß vom 19. Auguft 1904 zur Ausführung der Verordnung über 
die Beleuchtung der unterirdifchen Betriebspunfte in den Steinkohlen— 
bergmwerfen vom 9. Auguft 1904. 

Minifterialerlaß vom 7. April 1905, betreffend die Beleuchtung der unterirdi- 
ſchen Betrieböpunfte in den Steinfohlengruben. 


Franfreih: Verordnung vom 19. März 1905 zur Abänderung der Verordnung 
vom 6. Juli 1899, betreffend die Auffuhung und Gewinnung der Mine: 
ralien in den Kolonien und Schutgebieten des Feftlandes von Afrika 
und Zunis. 

Berordnung vom 19. März 1905, betreffend das Bergweſen der Kolonie Elfen: 
beinfüfte (Auszug). 


Auffiht und Arbeiterihug beim Bergbau in den Bereinigten Staaten von 
Nordamerika. 

Außerdem enthalten jämtliche Hefte Entfheidungen der Gerichtähöfe, Mit: 
teilungen aus der Prarid der Berwaltungsbehörden in Bergſachen und die 
bergrechtliche Literatur. 

Zeitſchrtft für den dentſchen Zivilprozeßz und dns Merfahren in Angelegen- 
heiten der freimilligen Gerichtsbarkeit. Begründet von Landgerichtö- 
rat 9. Buſch. Herausgegeben von Dr. M. Schulgenftein, Senats: 
präfidenten des Kal. preuß. Oberverwaltungsgerichts, und Dr. F. Bier: 
haus, Dberlandesgerichtöpräfidenten und ord. Sonorarprofefjor in Kiel. 
Berlin 1904 und 1905. Garl Heymanns Verlag. (& Iahrg. M. 12,—.) 

Band 33. Heft 4. 1904. 

Über die Befugnis des Zwangsverwalters und des Konkursverwalters zum 
Gewerbebetriebe ftatt des Schuldnerd. Bon Senatspräf. Dr. Schulen: 
fteim, 

Der Beweisbefchluß und feine Erledigung. Bon Oberlandesgerichtörat und Geh, 
Zuftizrat H. Meyer in Breslau. 

Die reformatio in peius in der freiwilligen Gerichtäbarkeit. Bon Rechtsanwalt 
Dr. Eugen Iofef in Freiburg im Breisgau. 

Band 34. Heft 1 bis 3. 1905. 

Über das Berfchulden im Prozeffe. (Culpa in processu.) Bon Rechtsanwalt 
Dr. 8. H. Görre3 in Berlin. 

Die nicht rechtsfähigen Bereine im Prozek und Konkurſe. Bon Rechtsanwalt 
Dr. Arthur Nußbaum in Berlin. 

Rüdgabe einer prozeffualiihen Sicherheit. Zur Auslegung des $ 109 ZPO. 
Bon Amtörichter Dr. Otto Levis in Pforzheim. 

Die Befigergreifung des Konkursvermalters ($ 117 KD.). Bon Amtögerihtärat 
aD. Voß in Stralfund. 

Die Rechtömittel im Verfahren der freiwilligen Gerichtäbarkfeit nach Reichsrecht. 
Von Oberlandesgerichtärat Geh. Juftigrat Dr. A. Unger in Jena. 

Band 34. Heft 4. 1905. 

Zur Lehre von der Zuftändigkeit. Bon Gerichtsaſſeſſor und Profefjor Dr. 

W. Höpfner in Göttingen. 
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Zeitpunkt der Wirkſamkeit eines nicht verfündeten und nicht zugeftellten Be: 
ſchluſſes. Von Oberamtsrichter Dr. Dito Levis in Pforzheim. 
Der Offenbarungseid bei der Rechenſchaftspflicht. Bon Oberlandesgerichtsrat 
A. Simonfon in Breslau. 
Außerdem enthalten die einzelnen Hefte gerichtliche Entjheidungen und 
Ziteraturberichte, fowie unter der Rubrif „D. Geſetzgebung“ in Band 34: 

Die neue Gerichtorganifation für Berlin und ihr Einfluß auf die Geftal- 
tung des Zivilprozeſſes. Bon Amtögerihtsrat Jaſtrow in Berlin. 

Der Präventivafford in Griechenland. Von Geh. Juſtizrat Profeffor Dr. 
3. Kohler in Berlin. 

Überficht der im Jahre 1904 befannt gemachten reichsrechtlichen Vorſchriften 
auf dem Gebiete des Gerichtäverfafjungd: und Zivilprozeßrechts ſowie 
des Verfahrens in Angelegenheiten der freimilligen Gerichtsbarkeit. 
Zufammengeftellt von dem Dberlandesgerichtöpräfidenten Profeflor 
Dr. Vierhaus. 


Archiv für Bürgerliches Recht. Serausgegeben von Dr. 3. Kohler, ord. 
Profefjor an der Univerfität Berlin, B. Ring, Kammergerichtsrat in 
Berlin, Dr. P. Dertmann, ord. Profeffor an der Univerfität Erlangen. 
Berlin 1905. Carl Heymanns Verlag. (A Bd. 8,—.) 

Band 26. Seft 1. 
Dr. Affolter, Das verzinsliche Darlehen. 
Dr. Fritz Paech, Die Zwangsvollftredung in das Recht des Mieterd auf 
Gewährung des Gebrauchs der vermieteten Sache. 
Dr. Alexander Elfter, Über den Begriff und die fyftematifche Stellung der 
Spielverträge. 
Dr. Paul Wegel, Die Verweigerung der ehelichen Gemeinſchaft. 
Dr. Diedridh Stöver, Zt die Einigung im Sachenrecht ein Rechtsgeſchäft? 
Joſef Kohler, Schuß des Nachrichtenverkehrs. 
Zojef Kohler, Zubehör und Einbauſachen. 
Seft 2. 

Dr. Langer, Handelsrechtliche Rundſchau. 

Dr. Georg Maas, Bibliographie des Bürgerlichen Rechtes. 1904. 
Heft 3. 

Dr. 35. Wolff, Darf das Zurüdbehaltungsreht in den Fällen geltend ges 
macht werden, in denen die Aufrechnung verboten ijt? 

Dr. P. Dochnahl, Zur Auslegung des BGB. $ 1348 Abf. 2 ©. 1. 

Dr. Eugen Iofef, Die Anordnung einer Pflegfhaft für das Kind bei Er- 
ziehungsitreitigfeiten und die Anfechtung der Pflegichaft durch Beſchwerde. 

Dr. B. Hilfe, Teftamentarifhe Anordnung der Feuerbeitattung. 

Band 27. Seft 1. 

Dr. Rathenau, Die Entwidelung eingetragener Wortzeichen zu Warennamen, 
mit bejonderer Berüdfichtigung des Wortzeihenfchußes für Arzeneimittel. 

Landgerichtsdireftor Notering, Aus der Lehre vom Befige. 

Dberlandesgerichtsrat Wilugfy, Doppelfeitige Realverträge als Maſſengeſchäfte. 

Dr. Martin Brud, Die Obhutäpfliht des Mieter8 und feine Haftung für 
Dritte, befonders Familienangehörige und Dienftboten. 
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Dr. Alfons Dierfhle und Dr. 3. W. Hedemann, Verträge zmwifchen Ge- 
meinde und Grundftücseigentümer zwecks Erwirkung des Baufonfenfes. 

Dr. Langer, Erkennt das Bürgerlihe Gefegbuh bei Inhaberfchuldverjchreis 
bungen die Kreationstheorie an? 

Joſef Kohler, Humornamen und Perfonennamen. 


Beitfchrift für Ang Prinat- und öffentliche Recht der Gegenwart. Unter 
ftändiger Mitwirkung von Mitgliedern der Wiener juriftifchen Fakultät. 
Herausgegeben von Dr. E. ©. Grünhut, E. f. Hofrat, ord. Profefjor 
an ber Univerfität Wien, Mitglied des SHerrenhaufes. Wien 1904 und 
1905. Alfred Hölder. (A Band M. 20,—.) 


31. Band. Heft 3 und 4. 

Das Wefen der Obftruftionstafti. Bon Dr. Ernft Radnitzky. 

Geſchichtliches zum Kaiferl. Kabinettsfhreiben vom 8. April 1898 mit den erften 
nationalen und ftaatsrechtlihen Konzeffionen für Böhmen. Bon Karl 
Freiheren von Krauß, Sektionschef a. D., Mitglied des Herrenhaufes. 

Über unheilbare Nichtigkeit im öſterreichiſchen Strafverfahren. Bon Prof. 
Alerander Löffler. 

Eine Entgegnung. Bon Joſef Kohler. 

Publius Juventius Celsus und das Kammergeriht. Bon Prof. Dr. H. Erman. 

Brief und Siegel. Ein Beitrag zur Urkundenlehre. Bon Dr. Stefan 
Koczyüski, k. k. Dberfinanzrat in Wien. 

Publizitätsgedanfen und Fahrnisklagen im Usus modernus. Bon Prof. Dr. 
Moriz Wellſpacher in Czernowitz. 

Die juriftifche Struktur des gewerblichen Arbeitsverhältniſſes nad) öfterreichijchem 
Rechte. Bon Dr. Karl Pribram. 

Zur Erfenntnis der Idee der Gerechtigkeit. Von Dr. Matthias Ratkowsky. 

32. Band. Heft 1 bis 4. 

Truft und Korporation. Von F. W. Maitland, Prof. des engliſchen Rechtes 
an der Univerfität Cambridge. 

Homo sui juris. Cine Studie zur Staatölehre Spinozas von Prof. Dr. 
Ad. Menzel. 

Induktion in der Jurisprudenz. Bon Dr. jur. et phil. Sans Reichel, Hilfs» 
richter in Leipzig. 

Wie weit ift bei Berfiherungsverträgen die Vertragsfreiheit Hinfichtlich der 
Berwirfungsflaufel durch zwingende Rechtsſätze zugunften des Verficherten 
einzufhränfen? Bon Privatdozent Dr. Joſef Hupfa in Wien. 

Die Legitimation der liberi adulterini durch nachfolgende Ehe im heutigen 
Rechte. Bon Dr. Stefan Brafloff, Privatdozent an der Wiener 
Univerfität. 

Die Geftelungsbürgfchaft im römtjhen Formularprozeffe. Bon Prof. Dr. 
Schloßmann in Kiel. 

Das jogenannte Publizitätsprinzip im öfterreihiihen Handelsrechte. Bon 
Dr. jur. Bruno Mayer, Hofs und Gerichtäadvofat in Wien. 

Die juriftifhe Natur des Befriedigungsredts. Bon Dr. Kamillo Edler von 
Ohmeyer. 
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Die Anwendung und Bedeutung des Grundſatzes: „Pretium succedit in locum 
rei im Bürgerlichen Geſetzbuche des Deutſchen Reichs. Bon Dr. Felir 
Holldad. 

Neht und Prätor. Eine Erledigung. Bon Prof. Ehrlich. 

Die leitenden Grundſätze der Gefegesinterpretation. Bon Dr. jur. Oskar 
Kraus, Privatdozent der Philofophie in Prag. 

Die Erefution auf Gegenftände de3 Bergmwerfgeigentums. Bon Dr. Oskar 
Goldmann. 

Das dfterreihifche Advitalitätsredht. Bon Privatdozent Dr. Michael Zobkow 
in Agram. 

Außerdem enthalten alle Hefte literarifche Beſprechungen. 


KBlätter für Nechtspflege im Bezirke des Kammergerichts. Drgan für die 
Berdffentlihungen der Anwaltstammer zu Berlin. Seraußgegeben von 
Dr. Berl, Rechtsanwalt beim Kammergeridht, und Ludwig Wreid: 
ner I, Rechtsanwalt beim Landgericht I in Berlin. Franz Bablen in 
Berlin. (& Jahrg. M. 4,—.) 

15. Jahrgang. Nr. 8 bis 12. 

Nachruf für Geh. Juftizrat Dr. Theodor Leſſe und Juſtizrat Dr. Hermann 
Staub. 

Die Bedeutung der vorbehaltlofen Einlöfung de3 Verſicherungsſcheins. Ein 
Beitrag zur Neuordnung des Verfiherungsrechts. Bon Landrichter Dtto 
Hagen in Berlin. 

Kündigung von mit Cheleuten gefchlofjenen Mietverträgen. Bon Gerichts: 
afjeffjor Dr. Kallmann in Berlin. 

Eintragung in das Handelsregiſter darf von Einzahlung eines Koſtenvorſchuſſes 
abhängig gemadt werden. Bon AJuftizrat Eugen Berthold Auer: 
bad in Berlin. 

16. Jahrgang. Nr. 1 bis 10. 

Mitteilungen deö Borftandes der Anwaltäfammer (S. 1, 77). 

Der Übergang der Gerichtäbarkeit auf die Kaufmannsgerichte. Bon Dr. Georg 
Baum, Rehtsanwalt am Kammergeridte. 

Ein Beitrag zur Frage, betreffend die Pfändbarkeit der fogen. Leihmöbel. Bon 
Rechtsanwalt und Notar Liebrecht in Charlottenburg. 

Bericht der Kommilfion des Berliner Anmwaltvereind über die Angelegenheiten 
der Bureauarbeiter. 

Zuftändigfeitägrenze zwijchen den ordentlihen und den Gerichten für Arbeiter: 
verficherung über die Frage, ob eine öffentlichrechtlihe Pflicht der Be— 
rufsgenofjenfhaft durch den Gefchäftsführer erfüllt ift. Bon Kreiäge: 
rihtsrat a. D. Dr. Benno Hilfe in Berlin. 

Der Phonograph. Bon Lisco, Berlin. 

Die Frage der Entlaftung des NReichsgerichtd. Bon Redtsanwalt Weinberg 
in Berlin. 

Nachruf für Hermann Stern 1. 

Kann ein bei den drei Landgerichten zugelafjener Berliner Rechtsanwalt feine 
Gefhäftsräume nad Charlottenburg verlegen? Bon Dr. Arthur Nuß: 
baum in Berlin. 
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Zuftändigfeitsgrenze zwifhen den Gewerbe: bezw. Kaufmannsgerichten und den 
ordentlihen Gerichten. Von Kreißgerichtärat a. D. Dr. B. Hilfe in Berlin. 

Einige Ergebniffe der preußiſchen Prozekftatiftil. Bon Auftizrat Dr. Korn in 
Berlin. 

Außerdem erhalten die Hefte gerichtliche Entſcheidungen, Miözellen und litera- 
rifhe Anzeigen. = 

Juriſtiſche Mocjenfchrift. Organ des deutfhen Anwalt:Vereind. Von Dr. jur. 
Hugo Neumann, Redhtsanwalt beim Kammergeriht. Berlin 1905- 
DW. Möfer, Buchhandlung. (& Jahrg. M. 25,—.) 


Wie die vorigen Jahrgänge enthalten die biöher erſchienenen Nummern 
des laufenden Jahrganges, außer Nachrichten über den Anwalt:Berein und die 
Hilfskaſſe für deutfche Rechtsanwälte, Mitteilungen aus der Praxis des Reichs: 
gerichts in Zivil: und Strafſachen, fortlaufende Hinweiſe auf die darunter be— 
findliden grundlegenden Entſcheidungen, Kleinere Abhandlungen und Bücher: 
beſprechungen; außerdem vierteljährliche Überfichten der deutſchen Gefeggebung 
und Rechtswiſſenſchaft (geſammelt und geordnet von Dr. jur. Maas, Biblio: 
thefar im Reichsmilitärgericht). 

Bon den Abhandlungen feien erwähnt: 

Zur Frage des Ausfhluffes aus einem dem Rechte ded BGB. unterjtehenden 
nicht rechtsfähigen Vereine. Bon Dr. jur. Dürr in Würzburg (©. 3). 

Über das Geltendmahen der Gläubigeranfehtung. Von Rechtsanwalt Kurl— 
baum in Potsdam (©. 5). 

Die Anwendbarkeit des $5 RAD. auf die Fälle der weiteren Zulafjung. Bon 
Gerichtöafjefjor Dr. Riedinger in Breslau (©. 9). 

Ein Wort zur Lage der bayeriichen Anwaltihaft.e Bon Dr. Wilhelm Roſen— 
thal in Münden (S. 100). 

Ein Notbehelf in Armenfahen und zur Reform des Armenrechts. Bon Land: 
gerichtsdireftor Winkler in Hagen (S. 104). 

Privatrechtlicher Schug der Ehre. Bon Geh. Juftizrat Profefjor Dr. Heinrich 
Dernburg (S. 161). 

Zur gefeßgeberifhen Regelung der Haftung des Tierhalterd. Von Rechtsanwalt 
Dr. Hugo Neumann in Berlin (S. 193). 

Zu $$ 1360, 1361 BGB., $ 627 ZPO. Bon Landgerichtärat Karl Meyer in 
Münden (S. 194); dazu Arzthonorar. Von Rechtsanwalt Ullmann in 
Magdeburg (S. 520). 

Armenanwalt und Partei. Bon Rechtsanwalt Dr. Mar Strauß in Worms 
(S. 195); von Rechtsanwalt Dr. Goldfeld in Samburg (S. 273); von 
Juftizrat Dr. Niſſen in Hirſchberg (S. 273); von Redtsanwalt Ehren: 
werth in Stettin (S. 275); von Juftizrat Dr. Eugen Fuchs (S. 333); 
von Juſtizrat A. Weftrum in Celle (S. 567). 

Beitimmt fih die Vergütung des Rechtsanwalts für die Ermirfung einer 
Zwangshypothek nad Reihäreht oder Landesreht? Von Dr. Heinrich 
Schanz in Münden (©. 196). 

Über die Rechtslage bei argliftifcher Täuſchung. Bon Quftizrat Dr. Lindel: 
mann in Sannover (©. 226). 
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Die Haftung des Tierhalters: Bon Juftizrat A. Weftrum in Celle (©. 275). 

Die Forderungen der Berufsgenofjenfchaften im Konkurſe. Bon Dr. Saude 
in Berlin (S. 278). 

Die verhältnismäßige Verrehnung der Schulden aus ungültigen Börfentermin- 
geihäften im Kontoforrent. Bon Dr. Weißbart in Berlin (©. 311). 

Das Rechtämittel der Revifion in Zivilfachen nach der neuen Zivilprogeßnovelle. 
Bon QJuftizrat Scheele, Rechtsanwalt beim Reichsgerichte (S. 353). 

Reichsgerichtliche Judikatur über das Zugehen von Willenserflärungen. Bon 
Geh. Auftizrat Prof. Dr. Hellmig in Berlin (S. 356). 

Die Einwirkung der Zivilprogeßnovelle v. 5. Juni 05 auf die bayeriihen Revi- 
fionen. Bon Dr. Kaifer, Rechtsanwalt beim Reichsgerichte (5. 378); 
vom Redtsanwalte Dr. Mayer in Frankenthal (S. 417). 

Über die Einwirkung der Zivilprozenovelle v. 5. Zuni 05 auf den Anja der 
Gerichtöfoften und Anmwaltögebühren. Bon Geh. Kanzleirat Pfafferoth 
in Berlin (S. 419). 

Der geridtlihe Zwangsvergleichh außerhalb des Konkurfes. Bon I. Philipp: 
ſohn, Mitglied der Handelsfammer und ftellvertretender Sandelsrichter 
in Berlin (S. 473). 

Zur Abänderung der Gebührenordnung. Bon Geh. Juftizrat Dr. Richard 
Wilke (S. 563) und von Rechtsanwalt Rihard Irmler in Berlin 
(S. 564). 

Der Übergang der Gefahr beim Verkaufe mit Eigentumsvorbehalt. Bon Dr. jur. 
Pudor in Leipzig (S. 566). 


Deutſche Inriftenzeitung. Begründet von Laband, Stenglein, Staub. 
Herausgegeben von Dr. P. Laband, Profefjor, Dr. O. Samm, Wirkt, 
Geh. Rat, Oberlandesgerichtspräfident a. D., Ernjt Heinig, Juftizrat. 
X. Zahrgang 1905. Berlin. Dito Liebmann. (VBierteljährlih M. 3,50.) 
Die zahlreichen Aufjäße und die noch zahlreiheren furzen Erörterungen, 
welche der Sprechjaal der Deutſchen Juriftenzeitung bringt, können des Raumes 
wegen in diefem Sabre ebenfomwenig, wie in früheren Jahren bier aufgezählt 
werden. Neben tiefergehenden Auffägen ftehen die gerade im Augenblide die 
Aufmerkſamkeit fefjelnden Probleme und Anregungen aus der Prarid. Für die 
von jeder Nummer gebrachte juriftifche Rundſchau ift Juftigrat Dr. Stranz an die 
Stelle von Staub getreten. Unter den Namen der Verfaſſer der Auffäge finden 
fi die der befannteften juriſtiſchen Schriftiteller. Die als Beilage gegebenen 
Mitteilungen aus der Spruchpraxis orientieren fchnell über interefjante Ent- 
Iheidungen des Reichsgerichts, des Kammergerihts und anderer Oberlandes- 
gerichte und des preußifchen Oberverwaltungsgerichts. E. 


Annalen des Deutſchen Reichs für Geſetzgebung, Merwaltung und Volks- 
wirtſchaft. Rechts- und ſtaatswiſſenſchaftliche Zeitſchrift und Materialien— 
ſammlung. Begründet von Dr. Georg Hirth und Dr. Max von 
Seydel. Herausgegeben von Dr. Karl Theodor Eheberg und 
Dr. Anton Dyroff. Münden 1904 und 1905. 3. Schweiger Berlag. 
(A Band M. 16,—.) 
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37. Jahrgang. Heft Nr.7 bis 12. 1904. 

Weiteres zur NRegentihaftsfrage in Bayern von Profeffor Dr. Anton Dyroff 
in Münden. Nr. 7. 

Zwei Fragen bed herzoglich ſächſiſchen Thronfolgerehts. Ein Nachtrag von 
Profeſſor Dr. Conrad Bornhak in Berlin. Nr. 7. 

Das Verhältnis der Gärtner zum Gewerberechte von Otto Albrecht, Gejhäfts- 
führer des „Allgemeinen Deutſchen Bärtnervereind“ in Berlin. Nr. 7. 

Daß Bermögen. Juriftiige Feftlegung einiger Wirtihafts: Grundbegriffe von 
Dr. jur. Sri Berolzheimer in Münden. Nr.7 u. 8. 

Zur Würdigung deö Grbbauredht3 von Dr. Paul Dertmann, Profeffor der 
Rechte in Erlangen. Rr. 8. 

Nochmals die Didenburger Thronfolgefrage von Dr. Hermann Rehm, Pro: 
feffor der Rechte in Straßburg i. E. Nr. 8. 

Die Auseinanderjfegung zwifchen den Handelöfammern und der Handwerksorgani⸗ 
fation von 3. Kudud, Sekretär der Handelskammer in Rottweil. Nr. 8. 

Zur Frage der obligatoriihen Mobiliarbrandverfiherung und deren Berftaat: 
lihung mit befonderer Berüdfichtigung des Großherzogtums Heſſen. 
Bon Großh. Regierungsafleffior Dr. von Köbke in Darmftadt. Nr. 8. 

Beitrag zur Geſchichte des bayerifchen Staatsfchuldenmweiens von Karl Seiffert. 
Nr. 8. 

Der Staatähaushalt des Königreich Sachſen vornehmlich im Lichte der Finanz: 
politit anderer Bundesftaaten von Walther Däbrig in Leipzig. Nr. 9. 

Noch ein Wort zur Erhöhung der Revifionsfumme von Dr. M. Scherer, 
Rechtsanwalt beim Reichögericht in Leipzig. Nr. 9. 

Die rechtlihe Tragweite des Lippiichen Schiedsſpruchs vom 22. Juni 1897 von 
Dr. jur. et phil. Stephan Kekule von Stradonitz. Nr. 9. 

Was ift unter dem im deutſchen Poftgefeg enthaltenen Begriffe „Wert“ im 
volkswirtſchaftlichen Sinne zu verjtehen ? Bon Dr. A. Schmidt, Poſt⸗ 
infpeftor in Dresden. Nr. 9. 

Die ftrafrechtlihe Haftpflicht der Preſſe von Landgerichtödireftor Rotering in 
Magdeburg. Nr. 29. 

Der Entwurf eines Geſetzes über den Verſicherungsvertrag. Nad einem Bor: 
trage vom 28. Mai 1904 in der Zuriftiihen Gefellihaft in Berlin vom 
Landridter Otto Hagen in Berlin. Nr. 10. 

Die Grundzüge der Organifation des Handwerkes nad dem Reichsgeſetze vom 
26. Zuli 1897 und die Bedeutung des Genoſſenſchaftsweſens für das 
Handwerk von Regierungsrat Dr. jur. Seydel in Wiesbaden. Nr. 10. 

Der vorzeitige Abgang bei der Lebensverfiherung von Wilhelm Arens, 
Schriftfteller in Zankwig:Berlin. Nr. 10. 

Die reichögerichtliche Judifatur über den Geſetzes- und PVerorbnungäbegriff 
nad preußifhem Staatsrehte von Prof. Dr. Eduard Hubrid in 
Königsberg. Nr. 10, 11, 12. 

Die Tabakinduftrie in den Bereinigten Staaten von Nord:Amerifa und die 
Zabakfabrifatfteuer von Kaiſ. Unterjtaatsfefretär 3. D., Univerfitäts- 
profefjor Dr. Gg. von Mayr in Münden. Rr. 11. 

Die Ausführungsbehörden des GefangenensUnfallfürforgegejege8 von Dr. jur. 
Gerhard Wörner in Leipzig. Ar. 11. 

Beiträge, 49. Jahrg. 6. Seft. 55 
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Die Naturalverpflegung des beutfhen Soldaten. Bon Geh. Regierungsrat, 
vortrag. Rat am Rechnungshofe des Deutſchen Reichs W. Thrän in 
Potsdam. Nr. 12. 

Das Württembergiihe Einfommenfteuergefeg und feine Durhführung. Bon 
Finanzaſſeſſor Dr. Eichmann in Münfter i. W. Nr. 12. 

Bemerkungen zu dem Aufſatze von Dr. Kefule von Stradonig über: „Die 
rechtliche Tragweite des Lippiihen Schiedsſpruchs vom 22. Juni 1897.” 
Bon Dr. jur. Wilhelm Dreyer in Heidelberg und Prof. Dr. Anſchütz 
in Heidelberg. Nr. 12. 


Außerdem bringt Heft 12 ein Alphabetifches Gefamt:Regifter über Die 
Jahrgänge 1868 bis 1904. 


38. Jahrgang. Heft 1 bis 8. 1905. 


Eigenhändige Aufzeichnungen des Präfidenten des badifchen Minifteriums des 
Auswärtigen Rudolf von Freydorf über die militärifhen Einigungs— 
verſuche der ſüddeutſchen Staaten. Mitgeteilt von Heinrih von 
Poſchinger. Nr. J. 

Die Preußiſche Seehandlung. Von Dr. Arthur Nußbaum, Rechtsanwalt 
in Berlin Nr. 1 und 2. 

Die Warenhausfteuer in ihrer allgemeinen Entwidelung in Deutihland unter 
bejonderer Berüdfichtigung der Braunfchweigifhen und der Badijchen 
Regelung. Bon Geh. Finanzrat Dr. 5. W. R. Zimmermann zu 
Braunfhweig. Nr. 1 und 2. 

Induftrie und Gewerbe in Dfterreih am Beginne des 20. Jahrhunderts. Bon 
Hans Fehlinger in Wien. Nr. 1. 

Der $ 18 des Urhebergejeges Nahdrud von Zeitungsartifeln) und jeine Reform. 
Bon Dr. W. Hanauer in Frankfurt a. M. Nr. 2. 

Die Zuftändigkeit der Kaufmannsgerihte. Bon Stadtrat H. von Franken: 
berg in Braunſchweig. Nr. 3. 

Die Einwirkung der legten Wirtihaftsfrifis auf die induftriellen Aftiengefell- 
[haften in Deutichland. Eine ftatijtifhe Unterfuhung von Dr. Kurt 
Zäger in Lübed. Nr. 3 und 4. 

Staat, Souveränität und Bundesftaat. Bon Zandgerichtsrat Werner Roſen— 
berg in Straßburg i. E. Nr.4 und 5. 

Intongruenz des zivil: und ftrafrechtlihen Beſitzes. Bon Landgerichtsdirektor 
Rotering in Magdeburg. Nr. 4. 

Die Unzulänglichfeit der Unfallrenten land: und forftwirtfchaftlicher Arbeiter 
infolge ungenügender Berüdfihtigung ihrer Naturallöhnee Bon Dr. 
Karl Haff in Münden. Nr, 4. 

Die Aktien und ähnlichen Geſellſchaften als Rechts- und ald Steuerfubjelte. 
Bon Prof. Dr. Friedr. Julius v. Neumann in Tübingen. Nr. 5, 
6 u. 8. 

Die drei preußifchen Berggejegnovellen. Bon Geh. und Oberbergrat Prof. Dr. 
A. Arndt in Königsberg i. Pr. Nr. 5. 

Zeitweife Unzuläffigfeit des Rechtswegs bei Verfolgung von Anſprüchen gegen 
den Fiskus nad) Art. 2 Bayer. AG. zur ZPO. und KO. Bon Dr. Armin 
Knab in Augsburg. Nr.5 und 6. 
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Die Erwerbung der Hibernia-Gefellihaft durch den preußiſchen Staat und deſſen 
weitere Aufgaben im rheinifch-weitfälifhen Kohlenbergbau. Bon Prof. 
Dr. Robert Liefmann in Freiburg i. B. Nr. 6. 

Die Thronfolgefähigkeit des Grafen von Walsburg in Dlbenburg. Bon 
Prof. Dr. H. Rehm in Straßburg i. E. 

Der Gejegeöbegriff in der Beleuchtung des Herrn Profeſſors Dr. Hubrich. 
Bon Prof. Dr. A. Arndt in Königsberg i. Pr. 

Die Oberrheinſchiffahrt. Bon Prof. Dr. Guſtav H. Schmidt in Bern. 
Nr. 7 und 8. 

Die zugelafjenen beſonderen Kaffeneinrihtungen im Rahmen der reichögejeglichen 
Invalidenverfiherung. Bon P. Stieber, erfter Direltor der Nord: 
deutihen Knappſchafts-Penſionskaſſe in Halle a. S. Nr. 7 und 8. 

Zur Lehre von der Berfaffung. Von Dr. A. Affolter in Solothurn. Nr. 7. 

Außerdem enthalten fümtliche Hefte Skizzen und Notizen, Mitteilungen 
aus den Gejegblättern und zum Teil Mijzellen. 


Sächſiſches Archiv für bürgerliches Recht und Prozeß. Herausgegeben von 
©. Hoffmann, Reihdgerihtsrat, R. von Sommerlatt und Dr. 
F. Wulfert, Oberlandesgerichtäräten in Dresden. Leipzig 1904 u. 1905. 
Roßbergſche Verlagsbuhhandlung. (& Bd. M. 14,—.) 

14. Band. Heft 10 bis 13. 

Der öffentlihe Glaube des Grundbuchs bei der Vormerkung. Bon Oberlandes: 
gerichtörat Kregfhmar in Dresden. 

Die Pfändung des Berichtigungsanſpruchs. Bon Landrichter du Cheöne in 
Leipzig. 

Sinterlegung von Wertpapieren zweds Ausübung des Stimmredt3 auf Grund 
derjelben. Von Rechtsanwalt Dr. Felix Bondi in Dresden. 

Aufwendungen, Verwendungen, Einrihtungen und ihr Erſatz. Bon Land: 
gerichtsrat Dr. Baring in Leipzig. 

Die rechtliche Natur des menſchlichen Leichnams. Bon Dr. Erid Merkel in 
Chemnitz. 

Die Wirkung altrechtlicher gemeinſchaftlicher Teſtamente unter Ehegatten in Be— 
ziehung auf die Anſprüche des von dem wiederverheirateten Teile unter 
der Herrſchaft des neuen Rechtes hinterlaſſenen zweiten Ehegatten. Von 
Landrichter Dr. Otto Mangler in Freiberg. 

15. Band. Seft 1 bis 6. 

Vormerkung und öffentlider Glaube des Grundbuchs. Bon Prof. Dr. Stinging 
in Leipzig. 

Die Geltendmahung und Berjährung von Fradterftattungsanjprücen bei 
unrichtiger Tarifanwendung oder Rechnungsfehlern. Bon Regierungsrat 
Dr. Georg Eger in Berlin. 

Die Feitftelung außerhalb des Prozeſſes. Bon Landridter du Chesne in 
Leipzig. 

Aufwendungen, Verwendungen, Einritungen und ihr Erſatz. Bon Land: 
gerichtsrat Dr. Baring in Leipzig. | 

Zum alternativen RKlagantrage. Bon Rechtsanwalt Paul Böntng in Nord— 
baujen. — 
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Der Rechtäbegriff: unehelicher Vater. Bon Rechtsanwalt Dr. Gerhard Wörner 
in Leipzig. 

Zum alternativen Klagantrage. Bon Wirkl. Geh. Rat Prof. Dr. Stölzel in 
Berlin. 

Das Grundredt. Bon Landrichter du Chesne in Leipzig. 

Die Koftenverteilung bei der Verurteilung von Ehegatten nad) $ 739 ZPO. 
Bon Landrichter Dr. Menzel in Baugen. 

Zur Lehre vom Rechtsgeſchäfte. Bon Rechtsanwalt Dr. James Breit in Dresden. 

Überficht über die Abhandlungen ziviliftiihen Inhalts aus den Fachzeitſchriften 
des Zahres 1903. Bon Dr. James Breit in Dresden. 

Außerdem enthalten ſämtliche Hefte gerichtliche Entſcheidungen und Literatur: 
berichte. 


Blätter für Rechtspflege in Thüringen und Anhalt. Herausgegeben von 
M. Unger, Oberlandesgerichtsrat und Geh. Quftizrat in Jena. Der 
ganzen Folge 5l. Band. Neue Folge. XXXL Band. Jena 1904. 
Hermann Pohle. (à Band M. 10,—.) 

Band 31. Heft 4. 

Zur Reform bed Strafprozeffeds. Bon Geh. Juſtizrat und Oberlandesgerihtärat 
a. D. Weit in Naumburg a. ©. (vgl. Bd. 32 Heft 1, 2). 

Das Staatöreht des Herzogtums Sachſen-Meiningen. Syftematifch dargeftellt 
von Amtsrihter Goeckel in Camburg a. S. (Fortjegung vgl. auch 
Bd. 32 Heft 3/4.) 

De lege ferenda zu den Coburg-Gothaiſchen Gerichtäfoftengefegen. Bon Amt3: 
richter Dr. Stoll in Waltershaufen. 

Band 32. Heft 1 und 2. 

Die Beftätigung des Eigentumsüberganges nad Weimariſchem Rechte. Von 
Amtsgerichtärat Dr. F. Schmid in Jena (vgl. Heft 3/4). 

Die Stiftung. Bon Landgerichtsrat a. D. Dr. Herm. Drtloff (vgl. Heft 3/4). 

Die Anhaltifche Gerichtäverfafjung feit 1848. Bon Landrichter G. Jäntſch in 
Deſſau. 

Das Staatsrecht des Herzogtums Sachſen-Meiningen (Fortſetzung; vgl. Bd. 31 
Seft 4). 

Die beiden legten Hefte bringen aud ein Perfonalverzeichnid der 
Zhüringifhen Richter, Staatsanwälte, Rechtsanwälte und Gerichtövollzieher, 
ſowie ein Verzeichnis der im Jahre 1904 bei dem Dberlandesgerichte Jena ge— 
prüften Geridhtsaffefjoren und Referendare. 

Band 32. Heft 3 u. 4. 

Die Bedeutung des $ 223 BGB. für das Strafreht. Yon Landgerichtsrat a. D. 
Lippmann in alle. 

Zur Frage der Zwangsvollſtreckung in das unbewegliche Vermögen durch Hypo— 
thefeneintragung im Großherzogtume Sachſen. Bon Gerichtsaſſeſſor 
Peudert in Weimar. 

Außerdem enthalten fämtlihe Hefte Bücherbefprehungen, kurze Notizen, Mit: 
teilungen aus den Geſetzen und aus der Rechtſprechung, namentlid der 
Thüringiſchen Gerichte. 
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Beitfhrift für Rechtspflege in Bayern. Herausgegeben von Th. von ber 
Pfordten, K. 1I. Staatsanwalt im K. bayer. Staatäminifterium der 
Juſtiz. Münden 1905. 3. Schweiger Verlag. (& Band M. 12,—.) 


Diefe neue Zeitfchrift will den bayerifchen Zuriften eine fortlaufende Über: 
fiht über die praftiihe und wiſſenſchaftliche Beftaltung des Reichsrechts und 
des Landesrechts bieten. Sie befchräntt fich alfo keineswegs auf das bayerische 
Recht. Sie will in erfter Linie das bürgerliche Recht und den Zivilprozeß, das 
Strafreht und den Strafprozeß, ſowie dad Gebiet der Juſtizverwaltung be: 
Handeln, und zwar in wiſſenſchaftlichen Abhandlungen, kürzeren Mitteilungen 
aus der Prarid und Wiedergabe bedeutjamer Entjcheidungen der bayerifchen 
Gerichtähöfe und bed Reichsgerichts. Auch Literaturbefprehungen werben ge: 
boten. — Aus den vorliegenden Heften des erften Jahrganges Nr. 1 bis 17: 
Die Kaufmannsgerihte. Bon Prof. Dr. Ernft Jäger in Würzburg Nr. 1u. 2. 
Zum bayerifchen Übergangsrechte. Bon Reichägerihtsrat Schneider in Leipzig. 

Nr. 1. 

Zeiftungen „Zug um Zug“. Bon Prof. Dr. Paul Dertmann in Erlangen 

Nr. 1 u. 2 
Streitfragen aus dem bayerijhen Hinterlegungsrechte. Bon Landgerichtärat 

Neaumüller in Münden. Rr. 1, 4, 5, 17. 

Der zufammengefegte Schulfprengel im Privatrechtäverfehr. Bon Bezirksamts: 

affeffor Theodor Harften in Kohlheim. Nr. 1. 

Ummandlung der Erbengemeinfchaft in Sondereigentum der Erben Bon Prof. 

Dr. Seinrid Dernburg in Berlin. Nr. 2. 

Die exceptio doli generalis und das Bürgerlihe Geſetzbuch. Bon Eduard 

Silbermann, Rat am K. Oberlandeögerihte Münden. Nr. 2. 

Der frühere Bollftredungstitel und die fonfursmäßige Feftftelung. Bon Land: 

gerichtsrat Karl Meyer in Münden. Nr. 2. 

Die Regelung der Profuravertretung einer Aftiengefelihaft im Geſellſchafts— 

vertrage. Bon Amtsrichter Dr. Adelmann in Münden. Nr. 2. 

Der Selbftmord im Strafreht und im bürgerlichen Rechte. Bon Prof. Dr. 

2. Kublenbed in Laufanne. Nr. 3. 

Zu den Formfragen bei Dorfteftamenten. Bon Karl Sauer, Landgerichtärat 

in Würzburg. Nr. 3. 

Bemerkurgen zu dem Geſetze, betr. die Entjhädigung für unſchuldig erlittene 

Unterfuhungshaft. Bon Dr. Albert Haberſtumpf, II. Staatsanwalt 

in Münden. Nr. 3. 

Die Notwehr und die Zufammenrottung im Militärftrafrehte. Bon Ph. Otto 

Mayer, Hauptmann a. D. und Oberkriegsgerichtsrat. Nr. 3. 

Die nichtvalutierte Hypothek des bayerifchen Rechtes und ihre Ummwandelung nad) 
der Anlegung des Grundbuchs. Bon Oberamtsrichter Dr. A. Shürmer 

in Münden. Nr. 4. 
3u $ 2006 BGB. Bon Oberlandesgerihtärat Reinhard in Dresden. Nr. 4. 
Unfallverficherungsgejeggebung und Deliktsanſprüche. Bon Rechtsanwalt Wil: 

belm Kißkalt in Münden. Nr. 4. 

Zu $ 956 BGB. Bon G. Sellner, Landgerichtsrat in Traunftein. Nr. 5. 
Ermittelungen nad Einlegung des Einſpruchs gegen einen Strafbefehl. Bon 
Amtsanwalt Dr. Albert Behr in Kaiferälautern. Nr. 5. 
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Das Recht am Leichnam. Bon Rechtsanwatt Dr. Eugen Joſef in Frei: 
burg 1.9. Nr. 5. 

Zur Lehre vom Erbſcheine. Bon Amtsrichter und Privatdozent Dr. Hugo 
Krek in Münden. Nr. 6. 

Fund in den Räumen oder Wagen der Eifenbahn. Bon Regierungsrat Dr. 
Georg Eger in Berlin. Nr. 6. 

Ärzilihe Gebühren im Ermittelungsverfahren. Bon II. Staatsanwalt Dr. X. 
Bezold in Augsburg. Rr. 6. 

Der Bauſchwindel und feine ftrafrehtlihe Beurteilung. Bon Rechtsanwalt 
3. Freiheren von Liebig in Münden. Nr. 6 u. 7. 

Verhältnis der Miet: und Pachtzinspfändung zur Immobiliarvollftrefung. Bon 
Amtsrihter Anton Steiner in Münden. Nr. 7. 

Ungerecdhtfertigte Bereicherung de3 Bertretenen. Bon Privatdozent Dr. Neu: 
beder in Berlin. Wr. 7. 

Zum Begriff der Grundftüdsbeitandteile.. Von Notar Dr. Dennler in Lauf. 
Nr. 7. 

Die Kontrebande auf Grund des Süßftoffgefeges. Bon Landgerichtsrat Karl 
Sturm in Münden. Nr. 7. 

Über Rechtshilfe in Grundbuchſachen. Bon II. Staatsanwalt Georg Meikel 
in Münden. Nr. 8. 

Zit das unbefugte Abholen (fremder) poftlagernder Dffertbriefe jtrafbar? Bon 
Kriminalfommiffar Dr. jur. Sans Schneidert in Berlin. Nr. 8. 

Ärzte und Zahnärzte. Bon Landgerichtärat Karl Meyer in Münden. Nr. 8. 

Das Bild der Perfon (Reht am eigenen Bilde). Bon Notar Dr. Rietſch in 
Neuern. Nr. 8. 

Das Miterbenverhältnis, die ehelihe Gütergemeinſchaft und das bayer. Ge: 
bübrengefeg. Bon Rentamtmann Stelzer in Schongau. Nr. 8. 

Notar und Bollitredungsgericht bei der Zmwangäverfteigerung. Bon Theodor 
von der Pfordten. Nr. 9. 

Der Abſchluß eines Jagdpachtvertrags nad) bayer. Rechte. Bon Bezirksamts-— 
affeffor Iacob Woeber in Kemnath. Nr. 9. 

Gemeinihaftlihe Urkunden über Verfügungen von Todes wegen, gemeinichaft- 
lihe Berfügungen von Todes wegen, nichtige oder unwirffame Berfügungen 
von Todes wegen in gemeinfchaftlihen Urkunden. Bon Oberlandes: 
gerichtsrat a. D. W. Ch. Frande in Hannover. Nr. 9 u. 10. 

Die Koftenfeftfegung im Urteile. Bon Amtsrihter Kling in Münden. Nr. 10. 

Benadridtigung der Hypothefengläubiger vom Eigentumsmwedjel. Bon Notar 
Dr. Dennler in Lauf. Nr. 10. 

Was bildet bei Vereinbarungen über den Unterhalt unehelicher Kinder den Voll: 
ftredungstitel im Sinne des $ 794 Ziff. 5 3PO.? Von Amtsridter 
Dr. Behmann in Nürnberg. Nr. 10. 

Zur Einführung der Gebührenvorfcriften in Grundbuchſachen. Bon Lands 
gerichtärat Wunderer in Münden. Nr. 11. 

Zu $91 Abj. 2 und 3 ZwWVG. Bon von der Pfordten. Nr. 11. 

Die nit valutierte Grundfchuld im Zwangsverfteigerungsverfahren. Bon 
Landrichter du Chesne in Leipzig. Nr. 11. 

Die Nebenkautionen für Zinfen und Koften nad) dem Rechte de BGB. Bon 


Überficht rechtswiſſenſchaftlicher Zeitfchriften. 871 


Gottfried Schmitt, Dberregierungdrat im 8. B. Staatöminifterium 
der Juſtiz. Nr. 12. 

Die Gebühren in der Zmangädverfteigerung und Zwangsverwaltung. Bon YJuftiz 
rat Merzbacher in Nürnberg. Nr. 12, 13. 

Kann bei der Übertragung der Forderung der neue Gläubiger das Verlangen 
des Schuldners auf Aushändigung einer Abtretungsurfunde durch Sicher: 
beitäleiftung abwenden? Bon Landgerichtsrat Aron in Straßburg i. €. 
Nr. 12. 

Das Urteil im Koftenpunfte bei Zurüdnahme der Klage. Bon Landgerichtsrat 
Degg in Würzburg. Nr. 13. 

Zur Frage des gerichtlihen Zmangdvergleichd ohne Konkurs. Von Dr. Kühle: 
wein, Il. Staatsanwalt in Nürnberg. Nr. 13. 

Bemerkungen zur Zivilprozeßnovele vom 5. Juni 1905. Bon Landgerichtärat 
Neumüller in Münden. Nr. 14. 

Die Koftenfeftfegung im Urteile. Bon Rechtsanwalt Dr. Dispefer in Münden. 
Nr. 14. 

Zur Frage der Auseinanderjegung eines Nachlaſſes nach Anlegung ded Grund: 
buchs und der Berfügungsgewalt der Ehegatten über Nachlaßanteile. 
Bon Notariatspraktikant Reinhold in Nürnberg. Nr. 14. 

Wie wirkt das zwifchen Gläubiger und Hauptfchuldner ergangene Urteil auf 
den Bürgen? Bon Privatdozent Dr. Pagenjteher in Würzburg. 
Nr. 15/16. 

Die Ausgleihung des Chegewinnd nad bayeriihem Landredte Bon Amts— 
gerichtsjefretär Dr. A. Meyer in Nürnberg. Nr. 15/16. 

$ 26 des Verlagsgeſetzes. Bon Oberbibliothefar Dr. 8. Schulz in Leipzig. 
Nr. 15/16. 

Beziehungen zwiſchen militäriicher Selbftbefreiung und Fahnenfludt. Bon 
Kriegägerihtärat Dr Steidle in Neu-Ulm. Nr. 15/16. 

Zum Werte über den $ 26 des Geſetzes über Verlagsrecht. Bon Verlagsbuch— 
händler Boigtländer in Leipzig. Nr. 17. 

Der öfterreichifche Gefegentwurf über das Berbot der Rübenrayonierung und 
die Lieferung der zur Zudererzeugung nötigen Rüde. Bon Berichtö: 
afleffor Dr. Hirſch in Frankfurt a. M. Nr. 17. 


Reitfchrift des deutſchen Notaruereins. Herausgeber der deutiche Notar: 
verein. Verantwortlicher Leiter Juftizrat Weifler in Halle a. S. Halle 
1904 u. 1905. (& Jahrg. M. 7,50.) 

4. Jahrgang. Seit 10 bis 12. 

Nochmals die Bedeutung der Beurfundung für die Auflaffungserflärung. Bon 
Dr. James Breit, Rechtsanwalt beim Dberlandesgericht in Dresden. 

Notariatsardive. Bon Notar Dr. Koderols in Goblenz. 

Abihaffung oder Reform des Wechjelproteftes. Bon Juftizrat Dr. Martinius 
in Erfurt. 

Ein Schlußwort zur Bedeutung der Beurfundung für die Auflaffungserflärung. 
Bon Rechtsanwalt Dr. Eugen Joſef in Freiburg i. 8. 

Bericht über die Rechtiprehung in Nachlaßſachen. Bon Adolf Weißler. 
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5. Zahrgang. Heft 1 bis 9. 

Das Recht der Hypothelengläubiger auf Benadrichtigung von der Eintragung 
eines Eigentumswedjels. Ein Beitrag zur Auslegung der GBO. $ 55. 
Bon Juftizrat Dr. Dberned in Berlin. 

Ausſchluß jämtliher Abkömmlinge von der fortgefegten Gütergemeinfchaft. Bon 
Rechtsanwalt Zelter in Stettin. 

Kürndad. Eine Betrahtung über die Grundbucdzuftände im Großherzogtume 
Baden. Bon Notar Dr. Carlebad in Mannheim. 

Bericht über die Rechtſprechung in Grundbuchſachen. Bon Juftizrat Dr. Oberneck 
in Berlin. 

Statiftif des preußifchen Notariatd. Bon Notar Krüll in Eſchweiler. 

Nohmals der Ausfhluß fämtliher Abkömmlinge von der fortgefegten Güter: 
gemeinihaft. Bon Notar Zuftizrat Bollenbed in Bonn. 

Die gejamte ftempelrechtliche Nechtiprehung des Reichsgerichts im Jahre 1904. 
Mitgeteilt vom Reichsgerichtsrat Meyn in Leipzig. 

Die Verfäumung der Ausfhlagungsfrift und ihre Anfechtung wegen Irrtums. 
Bon Dr. James Breit, Rechtsanwalt beim Dberlandeögeriht in 
Dresden. 

Kleinere Sreitfragen aus dem Gebiete der freiwilligen Gerichtäbarkeit. Bon 
Rehtsanwalt Dr. Eugen Joſef in Freiburg i. 2. 

Iſt die gefegliche Rangfolge der 88 1176, 1182, 1164 BGB. eine abfolute oder 
eine nur zugunften des urfprünglichen Gläubigers relative? Iſt in einem 
ſolchen Falle die Eintragung des Rangverhältnifjes zuläffig? Bon Juftiz: 
tat Dr. Dberned, Rechtsanwalt am Kammergericht. 

Die elſaß-lothringiſche Quftiznovele und das Notariat. Bon Dr. Franz, 
Erjtem Staatsanwalt beim Dberlandeögeriht Colmar. 

Zur Auslegung des $ 1180 BGB. Bon Juſtizrat Dr. Dberned in Berlin. 

Zur Einführung des Grundbuchrehis in Bayern. Von Landgerihtärat Karl 
Meyer in München. 

Die bedingte Hypothek. Von Landriter du Chesne in Leipzig. 

Schrifttum des Liegenfhafts: und Grundbuchrechts. 1904 u. 1. Vierteljahr 1905. 
Bon Juſtizrat Dr. Oberneck in Berlin. 

Die neue Geriht3organtfation für Berlin und die Rechtöverhältniffe deö Berliner 
Notariatd. Bon Amtögerichtärat Jaſtrow in Berlin. 

Selbftfürforge auf den Fall des Eintritt3 geiftiger Umnachtung. Bon Notar 
Dr. Carlebach in Mannheim. 

Zur Theorie und Praris der Erbverträge zwiſchen Ehegatten. Bon Notar 
Quftizrat Bollenbed in Bonn. 

Etwas über Familienftiftungen. Bon Adolf Weißler. 

Grundficherheit für Bankkredit Von Dr. jur. Merdens in Aachen. 

Außerdem enthalten fämtliche Hefte kurze Notizen und Mitteilungen über 
gerichtliche Entſcheidungen. — 

Gewerbearchiv für das Deutſche Reich. Sammlung der zur Reichsgewerbe— 
ordnung ergebenden Abänderungsgefege und Ausführungsbeftimmungen, 
der gerichtlichen und verwaltungsgerichtlichen Entjcheidungen der Gericht3s 
höfe des Reichs und der Bundesftaaten, ſowie der wichtigsten, nament: 
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li interpretatorifhen Erlafie und Verfügungen ber Zentralbehörben. 
Unter ftändiger Mitwirfung von Dr. von Strauß und Zorney, 
Senatspräfident des Königl. Preuß. Oberverwaltungsgerichts, und Ditzen, 
Kammergerichtörat. Herausgegeben von Kurt von Rohrſcheidt, Re 
gierungsrat. Berlin 1905. Franz Vahlen. (& Band M. 12.—.) 

IV. Band. 

Der reichhaltige Band IV bringt Entiheidungen und Erlaffe aus der Zeit bis 
zum 1. Zuni 1905 und zwar I. zur Reichögewerbeorbnung, II. zum Ge: 
werbegerichtägefege, III zum Gefege zur Belämpfung des unlauteren 
Wettbewerbes, jowie einige Bücherbeiprechungen. 


Allgemeine öſterreichiſche Gerichtszeitung. Verantwortlicher Redakteur 
Dr. Eduard Coumont, Dr. Karl Schreiber. Wien 1904 u. 1905. 
Verlag der Manzſchen K. K. Hofverlags- u. Univerſitäts-Buchhandlung. 
(& Jahrg. M. 16,—.) 

Zahrgang 1904 Nr. 35 bis 52. 

Zur reichsdeutſchen Reform des bildnerifchen Urheberrechts. Bon Prof. Dr. 
Heinrih Schufter. Nr. 35 (vgl. aud Nr. 36—38 S 303). 

Das abftrafte Schuldverfprehen. Bon Dr. Emil Steinbad. Nr. 36—38. 

Die Entihuldungsfrage auf dem Juriftentage.e Von Dr. Franz Klein, 
Sektionschef im K. K. Juftizminifterium. Nr. 36—38. 

Oſterreichiſche Streiflihter auf die Frage der landwirtſchaftlichen Bodenverſchul⸗ 
dung. Bon Prof. Dr. Ferdinand Schmid. Nr. 36—38. 

Zur Frage der gejeglihen Regelung des Arbeitövertragd. Bon Dr. Mar 
Schuſter von Bonnet, Rat des K. K. Verwaltungsgerichtshofs. Nr. 
36 38. 

Die Wirkungen der Nichterfüllung eines Vertrags nach öſterreichiſchem bürger- 
lihen Rechte. Bon Privatdozent Dr. Robert v. Mayr. Nr. 36—38. 

Ziele der Strafrechtsreform in Dfterreih. Bon Hofrat Prof. Lammafd. 
Nr. 36—38. 

Die Degeneration und das Strafredht. Bon Prof. Dr. Sans Groß. Nr. 
36—38. 

Die ftrafrehtlihe Behandlung jugendlider Perjonen. Bon Oberſtaatsanwalt 
Dr. Hugo Boegel. Nr. 36—38. 

Der Verlöbnisbruch im öſterreichiſchen Rechte. Bon Hofrat Prof. Dr. Kras— 
nopolsfi. Nr. 36—38. 

Das richterliche Belaftungs: und Veräußerungsverbot. Bon Prof. Dr. Anton 
Rintelen. Nr. 36—38. 

Prarid und Theorie im Rechte. Bon Oberlandesgerihtsrat K. Schneider. 
Nr. 36—38. 

Verhandlungen u. Gutachten vom 27. Deutſchen Juriftentage. Nr. 39—41. 

Die Strafgefegreform und die alten Entwürfe. Bon Dr. Friedrich Graf 
Schönborn. Nr. 42. 

Der Verlöbnisbruch im Hfterreichifchen Rechte. Bon Hofrat Prof. Dr. Kras: 
nopol3fi. Nr. 43, 44 u. 45. 

Die Strafrechtöreform und die legten Strafgefegentwürfe, Bon Oberftaatdanmwalt 
Dr. Hugo ®oegel. Nr. 44. 
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Der prozeſſuale Aufbau des Rechtöfalles. Bon Dr. Julius Ofner. Nr. 46. 

Zur Frage der Haftung des Anteild eines Miteigentümerd für die auf der 
ganzen Realität einverleibte Forderung eines Hypothekengläubigers. 
Bon Oberlandesgerichtärat Dr. Beißer. Nr. 47 (vgl. Nr. 45). 

Über den Umfang der zeitlihen Klagerechtseinſchränkung des $ 263 StPO. Bon 
E. Stödl, 8. K. Ausfultant. Nr. 47. 

Die Dringlichkeit der Preßgefegreform. Bon Prof. Makaremicz. Rr. 48. 

Zur Frage der Zivil: und ftrafrechtlihen Bedeutung des reservatum dominii 
bei Ratengefchäften. Bon Dr. Rudolf Langrod. Nr. 48. 

Die Judilatur der öſterreichiſchen Gemwerbegerihtee Bon Dr. Rihard Eng— 
länder. Nr. 48, 49 u. 0. 

Der Offenbarungseid ded $ 47 ED. Bon Dr. Rudolf Pollad. Nr. 49. 

Über die Rompenfation mit verjährten Forderungen. Bon Dr. Felir Korn: 
feld. Nr. 49, 

Die gerichtliche Liquidation des franzöfifhen, der Vorvergleich des belgifchen 
und der Naclaßvertrag des fchmeizerifchen Rechtes. Bon DOberlandes: 
gerichtspräfident Dr. Adalbert Gertſcher. Nr. 50, 51, 52 (val. auch 
Jahrg. 1905). 

Jahrgang 1905 Nr. 1 bis 36. 

Die Prognofe im Zivilprozeffe. Bon Dr. Robert v. Neumann:Ettenreid. 
Nr. L 

Die Reviſion des allgemeinen Bürgerlichen Geſetzbuchs. Bon Sektionsrat Dr. 
Karl Schreiber. WAu. 2 

Die Unredlichkeit als rechtshindernde Tatſache im bürgerlichen Verkehre nach dem 
öſterreichiſchen Rechte. Zwei Vorträge, beſprochen von Prof. Dr. Kras— 
nopolstki. Rr.?2, 

Die gerichtliche Liquidation des franzöſiſchen, der Vorvergleich des belgiſchen 
und der Nachlaßvertrag des ſchweizeriſchen Rechtes. Bon Oberlandess 
gerichtäpräftdent Dr. Adalbert Gertjher. Nr. 3, 4 5, &. 

Der Entwurf eines Geſetzes, betr. die Haftung für Schäden aus dem Betriebe 
von Automobilen. Bon Dr. Joſef Mauczka. Nr. 3 

Sind Schenkungen bei Berehnung des Pflichtteild in Anrehnung zu bringen 
oder niht? Bon Prof. Dr. Friedridh Zoll jun, GKrakau). Nr. 4, 5. 
6,7, 8, 9, 10, 11, 21, 25. 

Der Entwurf eines Geſetzes, betr. die Haftung für Schäden aus dem Betriebe 
von Automobilen. Von Privatdozent Dr. Emanuel Adler. Nr.4u. 3. 

Einleitender Vortrag zur Diskuffion über die von der Regierung geplante Res 
form der inneren Verwaltung. Bon Prof. Dr. Edmund Bernagif. 
Nr. 6; vgl. Rr.9, 10, IL 

Zur Frage des Wahrnehmungsproblemd. Bon Prof. Dr. Sans Groß. Nr. 7 
u. 8 

Der franzöfifhe Entwurf eines Geſetzes über den Berficherungsvertrag Bon 
Dr. Roman Fadini, K. K. Gerihtsadjunftt. Nr. 12. 

Die Rechtiprehung des Berwaltungsgerichtähofe® in Steuer: und Gebühren 
ſachen während des Jahres 1904. Von Dr. M. Schufter. Nr. 13. 

Das Nechtögut der Ehre. Bon Dr. Joſef Kraus, K. K. Gerichtsadjunkt. 
Nr. 14, 15, 16, 17, 18. 
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Das Ehehindernid der Religionsverfhiebenheit und die Anglifaner. Bon Dr. 

Dtto R. v. Lutterotti. Nr. 15. 

Der Entwurf des Geſetzes über die Einberufung der Gläubiger. Bon Ober: 
landesgerichtspräfident Dr. Adalbert Gertſcher. Nr. 16, 

Gloſſen zur jüngften Prariß des Verwaltungsgerichtshofs in der Frage der 
Religionszugehörigkeit von Kindern. Von Mar v. Huffaref. Nr. 17, 

Zur pſychologiſchen Tatbeftandsdiagnoftif als kriminaliſtiſches Hilfsmittel. Bon 
Dr. Alfred Groß. Rr. 17. 

Anklagefag und Urteilsformel beim Verbrechen der ſchweren körperlichen Ber 
Ihädigung nad) $ 155a StG. Bon Alfred Amſchl, K. K. Staatsanwalt. 
Nr. 18, 


Zur Lehre von der Bemeffung der Schußpfeilerentihädigung. Bon Dr. Erwin 
Kapper. Nr. 19. 

Handeln auf eigene Gefahr und Saftungsumfang bei ungerechtfertigt erwirkter 
Zwangdfiherung. Bon Dr. Guftav Fuchs Nr. 19 u. 20. 

Bemeſſung der Schulbeiträge von Berlaffenfhaften nad) dem n. d. Landesgeſetze 
vom 18. Dezember 1871. Bon Dr. Karl Kofterjig, n. d. Landesrat. 
Nr. 20, 

Die Entihädigung für unfdhuldig erlittene Unterfuhungshaft im Deutjchen 
Reihe. Bon Dr. jur. Romen, Geh. Kriegd: und vortragendem Rat in 
Berlin. Nr. 20 u. 21. 

Die Wiedererwerbung der dur Strafurteil verwirkten Doktorswürde. Bon 
Prof. Dr. Sans Sperl. Pr. 21, 

Beiträge zu einer Reform der juriftifhen Studien. Bon Dr. X. Pitreid. 
Nr. 22. 

Die Gefege des Deutichen Reichs vom 13, Juli 1899 und 4. Dezember 1899, 
betr. die Sypothefenbanfen und die gemeinfamen Rechte der Befiter von 
Zeilfhuldverfhreibungen.e Bon Dr. Anton Pavlicef, Advokat in 
Prag. Nr. 22, 23, 

Das Problem der Staatsanmwaltihaft. Bon Alfred Amſchl, Staatsanwalt 
in Graz. Nr. 24, 25. 

Über die Bedingungen der Wechfelfeitigfeit des gefeglichen Erbrechts. Bon Prof. 
Dr. Emanuel Tilfdh. Nr. 24. 

Der Gerichtsftand des Zuvorkommens im Strafverfahren. Bon Dr. Goegel. 
Nr. 26. 

Zur Theorie und Praris des Hfterreihifhen Wegerehtd. Bon Dr. Sans 
Naviasſsky. Nr. 26, 

Die wifjenfchaftlihen Probleme der Preßrechtsreform. Bon Prof. Dr. Adolf 
Lenz in Cjernomwig. Pr. 27, 

Der altdveutiche Formalismus der Rechtsgefchäfte und feine Nachklänge im Rechte 
der Gegenwart (Vortrag). Bon Geh.:Rat Prof. Dr. Rihard Schröder 
in Heidelberg. Nr. 27, 

Das Problem der Staatsanmwaltihaft. Von DOber:Staatsanwalt Dr. Goegel. 
Nr. 28, 

Bemerkungen zu dem Geſetzentwurf über die Berichtigung der Grundbücher in 
Galizien und der Bukowina. Bon Dr. Heinrich Klang in Schwechat. 
Nr. 28, 29, 
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Über Verjährung periodifcher Lohnanſprüche. Bon Prof. Dr. 3. Stupegty in 

Prag. Nr. 29, 30. 

Über das „Unbewußte“ im Rechtsleben. Bon Oberlandesgerichtsrat Dr. Zulius 
Schobenledhner. Nr. 30. 

Dur Zuftändigkeitäfrage bei Diebftählen. Bon Staatsanwalt Dr. Richard 
Zung in Feldfird. Nr. 30. 

Dur Reform der inneren Verwaltung (Vortrag). Bon Bezirkshauptmann 
Eduard Freiherr von Hohenbrud. Nr. 31, 32. 

Von der Kompenfationgeinwendung bei Geltendmahung mehrerer die Haupt: 
forderung überjteigender Gegenforderungen. Bon Landgerichtsrat Dr. 
Hugo Unterfteiner in Rovereto. Nr. 31. 

Die deutſche und die preußifche Gefeggebung bis gegen Ende des Jahres 1904. 
Bon Oberlandesgeridhtsrat K. Schneider in Stettin. Nr. 32. 

Sur Lehre von der Zwangsverwaltung von Liegenihaften. Bon Landesgericht: 
rat Dr. Alfred Münz. Nr. 32. 

Hypothel: und Zwangsverwaltung. Bon Dr. Kamillo Edlen von Ohmeyer. 
Nr. 33, 34. 

Noch ein Wort über das Wefen der Baureverfe. Von Bezirförichter Heinrich 
Sturm in Idria. Nr. 33. 

Die Überwälzung der Rentenfteuer. Bon Dr. Zofef Patau in Wien. Nr. 33. 

Die Wahrheit bei Angabe der Generalien im Strafprozeffe. Bon Dr. Alfred 
Groß in Prag. Nr. 34. 

Zur Reform der inneren Verwaltung (Vortrag), Bon Regierungsrat Dr. Karl 
Brodhaufen. Nr. 35. 

Die Landftreicherei. Bon Gerichtsadjunkt Dito Sander in Weyer. Nr. 35. 

Der Grund des Schadenserfaganipruds. Bon Landgerichtsrat Dr. Friedrich 
v. Nimethy in Wien. Nr. 36. 

Noch eine Bemerkung über die Frageftelung bei Notwehr. Bon Landesgericht3- 
Bizepräfident Stanislaus Prayinsfi in Lemberg. Nr. 36. 

Außerdem enthalten jämtlihe Nummern literariihe Beiprehungen, Mits 
teilungen aus ber Praris und aus der Wiener juriftifhen Gefellihaft, ſowie 

Entſcheidungen und Beiprehung von Rechtsfällen. 


Öfterreichifche Nichterzeitung. Nedigiert von Anton Nevecerel, k. k. 
Dberlandesgeridhtärat a. D. und Dr. Alfred Handl, k. f. Ger.:Sefr. 
Adminiftration A. Süß in Czernowitz. II. Jahrgang. 1905. (Halb⸗ 
jährlich M. 6,—.) 

Nr. 1 bis 12. 

Da die Hefte abwechſelnd Zivilreht und Strafrecht behandeln, werden 
bier nur die Abhandlungen aus den zivilrechtlichen Heften mitgeteilt: 
Kommentar zum Eifenbahnhaftgefeg. Bon Dr. Jakob Wadtel. Nr. 1, 3, 5, 

19,11. 

Das Gewohnheitsreht und die fozialen Verbände. Bon Dr. Stanislaus 
Dnrieftrzansfi. Nr. 1,3, 5,7. 

Auslegung der Rechtsnormen. Bon Prof. Dr. 3. Kohler. Nr. 3. 

Revifion des öfterreichifchen Eherechts. Bon Prof. Dr. Ludwig Wahrmund. 
Nr. 3. 
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Zur Eherechtsreform. Bon A. Nevecerel. Nr. 3. 
Ulpians cboia:Theorie. Bon Univ.:Prof. Dr. Eugen Ehrlid. Nr. 5. 
Die Teilungsklage. Bon Dr. Zofef Chdoney, Ef. f. Gerichtsadjunkt. Nr. 5. 
Die ift vorzugehen, wenn im Berfteigerungstermine weniger geboten wird, ala 
bad geringfte Gebot beträgt, oder wenn zu bem Termine feine Kauf: 
Iuftigen erjchienen find? Bon Dr. Karl Drbohlav. Nr. 9. 
Über die Gemeindeumlagenrüdftände des Budomwinaer gr. or. Religionsfondes. 
Bon Advokat Dr. B. Dutezak. Nr. 9. 
Über Schiebvertrag und fchiedögerichtlihes Verfahren. Bon Advolat Dr. Mar 
Fokſchaner. Nr. 11. 
Die rechtlihe Stellung des Seeljorgerd ald Matrifelführer. Bon Privatdozent 
Dr. Michael Zobkow. Nr. 11. 
Einige Bemerkungen zum Kapitel: „Bewertung des Streitgegenftanded.” Bon 
Bon Dr. Iſaak Kohn. Nr. 11. 
Außerdem enthalten ſämtliche Nummern kleinere Mitteilungen „aus Wiffens 
Ihaft und Praxis“, auch Beiprehungen und gerichtliche Entſcheidungen. 


VDerwaltungsarchin. Zeitſchrift für Verwaltungsrecht und VBerwaltungsgericht3: 
barkeit. Herausgegeben von Dr. M. Schulfenjtein, Senatspräfident 
des fol. preuß. Oberverwaltungsgerichtd, und A. Keil, Geh. Regierungs: 
rat und vortr. Rat im Minifterium des Kgl. Haufes. Berlin 1904 u. 
1905. Carl Heymanns Verlag. (A Band M. 12,—.) 


Band 13. Heft 1 bis 6. 

Das PBetitionsreht der Ausländer und bie Zuftändigfeit des Landtags nad) 
preußijhem Berfafjungsredhte. Bon Geh. Juſtizrat Profefjor Dr. Edgar 
Loening in Salle a. ©. 

Städtische Finanzpolitil, Vom Erften Bürgermeifter Kurt Gayl in Grüns 
berg i. Schl. 

Das Reihägeriht und die Begriffe „Geſetz“ und „Verwaltungsvorſchriften“. 
Vom Geh. Bergrat Prof. Dr. Arndt in Königsberg i. Pr. 

Differenzpuntte in der Drganifation der politifchen und der kirchlichen Selbit- 
verwaltung Preußens (alte Lande). Bon Dr. Jacobs in Charlottenburg. 

Mitwirtung des Konprinzen und bes älteften Prinzen des kgl. Hauſes bei 
Domänenveräußerungen in Preußen. Bon Profeffor Dr. Conrad 
Bornhak in Berlin. 

Ertrag und Einkommen im Bürgerlihen Gejegbude. Bon Regierungsrat 
Maak in Altona. 

Fürforge bei Mutterfchaftsleiven nach den Reich3-Verfiherungsgejegen. Bon 
Amtögerichtärat Hahn in Berlin. 

Zum $ 81 des Einfommenfteuergefeged. Bon Regierungsaſſeſſor Schlenther 
in Reidenburg. 

Das ftaatliche Rechnungsweſen und die Finanzkontrolle in Brandenburg: Preußen 
vor Begründung der Oberrehnungsfammer. Bon Regierungsrat Dr- 
Jacobi in Königsberg i. Pr. 

Nachtrag zu der Abhandlung: Das Reichsgericht und die Begriffe „Geſetz“ und 
„Derwaltungsvorfchriften". Bom Geh. Bergrat Profeffor Dr. Arndt in 
Königsberg i. Pr. 
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Das Reichsgericht und die Begriffe „Geſetz⸗“ und „Verwaltungsvorſchriften“. 
Bon Prof. Dr. Eduard Hubrich in Königsberg i. Pr. 

Zu $$ 49, 50 des Invalidenverficherungsgejeges und 88 25, 26 des Gewerbe: 
unfallverficherungsgefeßes. Bon Rat Dr. Alfred Olshauſen in 
Hamburg. 

Die Zwangsetatifierung. Bon Gerichtsaffefjor a. D., Stadtrat Weinreich in 
Rirdorf. 

Die Jagd auf Zwedgrundftüden. Bon Amtsgerichtsrat Berger in Lifja. 

Die gejeglichen Aneignungsverbote des $ 958 Ab. 2 BGB. im preuß. Jagdrechte. 
Bon A. Ebner in Berlin, 

Die Unzuläfjigleit des polizeilichen Verbots der Einäfcherung des Leichnams. 
Bon Kreigerichtärat a. D. Dr. B. Hilfe in Berlin. 


Jedes Heft enthält außerdem Literaturbejprechhungen, ferner Heft 1 und 2 
die Materialien zum Geſetze, betr. die Gründung neuer Anfieblungen in den 
Provinzen Dftpreußen, Weftpreußen, Brandenburg, Pommern, Pofen, Schlefien, 
Sadjen und Weitfalen, vom 10. Auguft 1904, und Heft 3 eine Beſprechung 
de3 Entwurfes eines Geſetzes über die Verwaltungsgerichtsbarkeit für das Groß: 
herzogtum Dldenburg vom Senatspräfidenten Dr. Schulgenftein. 


Preußifces Volksſchularchin. Zeitfchrift für Rechtiprehung und Verwaltung 
auf dem Volksſchulgebiete unter Berüdfichtigung der mittleren Schulen 
und der Fortbildungsfhulen. Sammlung der ergebenden Geſetze und 
Ausführungsbeftimmungen, der gerichtlichen und verwaltungsgerichtlichen 
Entſcheidungen fowie der wichtigſten Minifterialerlaffe und Berfügungen 
der Provinzialbehörden. Herausgegeben von Kurt von Rohrideidt, 
Regierungsrat, Mitglied der Königl. Regierung, Abteilung für Kirchen: 
und Schulwejen, in Merfeburg. Berlin, Franz Bahlen. (& Jahrg. M. 5,—.) 

III. Zahrgang 1904. Abhandlungen. Heft 2 bis 4. 

Dad Züchtigungsrecht der Lehrer. Bon Kammergerihtärat Havenftein in 
Berlin. 

Entfhädigung der infolge gefahrbringender Beichaffenheit der Dienfträume er: 
littenen Unfälle. Bon Kreisgerichtsrat Dr. B. Hilfe in Berlin. 

Wann tft die Ernennung eines Volksjchullehrers rechtäverbindlih? Bon Ge: 
richtsaſſeſſor Dr. Franz Adam in Berlin. 

Mitteljtandspolitit in der Schule. Bon Reg. und GSculrat Dr. Arnold 
Sachſe in Hildesheim. 

Der Inhalt des Schulbau-Beſchluſſes ($ 47 38.). Bon Regierungsrat Dirkſen 
in Arnsberg. 

Ein Wegmweijer für die Einrihtung von Schulſparkaſſen. Bon Regierungsrat 
Dr. M. von Brafenhaufen in Potsdam. 

IV, Jahrgang 1905. Heft 1 bis 3. 

Die religiöje Erziehung der Kinder und die Mitwirfung der Schulverwaltung 
bei ihrer Durchführung. Bon Oberregierungsrat von Doemming in 
Potsdam. 

Zur Durdführung und zum Ausbau der deutjhen Kinderſchutzgeſetzgebung. 
Bon Konrad Agahd in Rirdorf:Berlin. 
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Der weibliche Handarbeitäunterriht in der Volksſchule. Bon Oberregierung3: 
rat a.D. Schreiber in Stettin. 
Gehören die Gnadendbezüge der Hinterbliebenen eine Volksſchullehrers zu 
deffen Rachlaß? Bon Amtsrihter Dr. Franz Adam in Lötzen. 
Wie erziehen wir die Kinder zu gefunden Menjhen? Aus einem Bortrage, ge: 
halten im Bolköfchullehrerinnen:Bereine. 
Im übrigen ergibt fich der Inhalt der Hefte aus dem Titel. 


Blätter für vergleichende Rechtswiſſenſchaft und Molksmirtfchaftslehre. 
Organ der Internationalen Veeeinigung für vergleihende Rechtswiſſen— 
ihaft und PVolkswirtfchaftslehre in Berlin. Herausgegeben von Dr. 
Felir Meyer, Kammergerichtärat in Berlin. Berlin 1905. R. v. Deders 
Verlag. (à Zahrg. 12 Nummern M. 20,—.) 

Diefe feit dem 1. April 1905 neu erfcheinende Zeitſchrift (monatlich 
eine Nummer im Umfange von 3 bis 4 Drudbogen) tritt an Stelle 
der „Mitteilungen“, die bisher die Internationale Vereinigung für ver: 
gleihende Rechtswiſſenſchaft und Volkswirtſchaftslehre ihren Mitgliedern 
zugehen ließ. Sie will, wie es in der „Einführung“ heißt, den Juriſten 
und Nationalöfonomen Gelegenheit zur Ausſprache über international 
interefjante, rechtliche und wirtſchaftliche Fragen bieten, um fo in ge— 
meinfamer Arbeit zur Ausgeftaltung und Ausgleihung des heimischen 
und fremden Rechtes beizutragen. In Ausficht genommen find die Wieder: 
gabe der in der Vereinigung gehaltenen Vorträge, kürzere Auffäbe über 
Recht und Wirtfchaft der verfchievenen Länder, über internationales 
Recht, Auskunft auf Anfragen über inländiſches Recht, ſowie eine 
ſyſtematiſche Bibliographie und Selbftanzeigen von Autoren. 

Wir werden auf diejenigen Aufſätze und Vorträge hier aufmerkſam machen, 
die mehr oder weniger in das eigentliche Rechtsgebiet fallen, und namentlich 
auf diejenigen, weldhe mit Normen de3 Privatrecht3 im Zufammenhange ftehen. 
Aus den vorliegenden 3 Heften find es folgende: 

Die grundbuchlichen Einrichtungen in internationaler Vergleihung. Von Dr. 
Rud. Eberftadt, Privatdozent in Berlin. 

Eine Kodififation des Wertpapierreht3. Von Dr. Hugo Dfer, orbentl. Prof. 
ber Rechte in Freiburg (Schweiz). 

Der Kampf um ein deutſches Auslieferungsgefeg. Bon Dr, Reinhard Fran, 
ord. Prof. der Rechte in Tübingen. 

Heft 2 und 3 enthält auch Rechtſprechung ausländifcher Gerichte. 


Aonatsſchrift für Ariminalpfychologie und Strafrechtsreform. Unter 
ftändiger Mitwirkung der Herren Dr. Alfred Kloß, Staatsanwaltidafts: 
rat zu Halle a. S., Dr. Karl von Liltenthal, ord. Profeffor der Rechte 
in Seibelberg, Dr. Franz von Liszt, ord. Profeffor der Rechte in 
Berlin herausgegeben von Profefjor Dr. med. Guſtav Aichaffenburg 
in Köln a. Rh. I. Jahrgang. April 1904 bis März 1905. Heidelberg 
1905. Carl Winters Univerfitätsbuhhandlung. (M. 20,—.) 

Die Zeitjchrift enthält außer Zeitſchriftenſchau und Bücherbeiprehungen fo: 
wie Gerichtöentiheidungen Auffäge von Afhaffenburg, Auer, Berze, 
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Bleuler, Cohn, Cramer, F. Delbrüd, Dittenberger, Dochow, Graf 
Dohna, Ehrenfreund, Ferriani, Flügge, Forel, Gaupp, Hafter, 
Hartmann, Heilbronner, Herz, Bode, Högel, Holthauſen, Hoppe, 
Jagemann, Kloß, Klumper, Kohlrauſch, Köppen, Kovalevsky, 
Kräpelin, Krauß, Krahl, Litten, Liszt, Mayr, Möndmöller, Mohr, 
Müller, Nade, Pelmann, QDuenjel, Raede, Rofenfeld, Rotering, 
Sander, Schwandner, v. Scharl, Stegmann, Stoo$, Strandty- 
Suppes Thomjen, Treu, Tybjerg, Ziemde und Zuder. 


Deutſche Mirtfchafts-Beitung. Zentralblatt für Handel, Induftrie und Ber: 
fehr. Herausgegeben von Dr. Mar Apt, Syndikus der Älteften der 
Kaufmannfdaft von Berlin und Dr. Henry VBölder, Regierungsrat a. D. 
in Düffeldorf. Berlin 1905. R. v. Dederd Verlag. (BVierteljährlich 
M. 3,50.) 


Diefe feit dem 1. Januar 1905 neu erfcheinende Zeitfchrift (monatlich zwei 
Nummern im Umfange von je 3 Bogen) will — wie ed in ihrer „Einführung“ 
beißt — das deutſche Wirtichaftäleben im Spiegelbilde der fommerziellen und 
induftriellen Entwidelung verfolgen, die Deutfchland genommen hat. Sie will 
aud Kaufleute und Induftrielle zur Mitarbeit anregen, wendet ſich aber nicht 
nur an bie Kreife diefer, fondern aud an die Juftiz: und Verwaltungsbeamten, 
die ſich mit wirtfchaftlihen Fragen befaflen. Die Ziele der Zeitjchrift Tiegen 
zum größeren Teil außerhalb des Gebiet? der „Beiträge”; es foll indes auf 
diejenigen Auffäge und Artikel aufmerkſam gemacht werden, welche mehr oder 
weniger in dieſes Gebiet einjchlagen. Dazu gehören aus den vorliegenden 
11 Nummern: 


Recht und Wirtfhaft von Dr. Joſef Kohler, Profefjor an der Univerfität 
Berlin. Nr. 2. 

Die Weiterbildung der Unternehmungsformen unter dem Einfluffe der Kartelle. 
Bon Dr. Robert Liefmann, Profeffor an der Univerfität Freiburg i. B. 
Nr. 2 u. 4. 

Über die Bonififationen im Bankkommiſſionsgeſchäft. Von Mar Richter, 
Bankier in Berlin. Nr. 5. 

Zur Börfengefegnovelle. Bon Theodor Hemptenmader, Geh. Oberregie- 
rungsrat und Staatöfommifjar bei der Berliner Börfe. Nr. 6. 

Der Gefekentwurf, betr. Abänderung der $$ 65, 156—162, 207a des Allge: 
meinen Berggejeßed vom 24. Juni 1865. Von Alerander Hilbd, 
Bergmwerksdireftor, Mitglied des Abgeorbnetenhaufes in Berlin. Nr. 6. 

Die Rechtsfähigkeit der Arbeiterberufsvereine. Bon Dr. Werner Sombart, 
Profefjor an der Univerfität in Breslau. Nr. 7. 

Die zweite Berggefegnovelle. Bon Alerander Hilbd, Bergwerksdireftor und 
Mitglied des Abgeordnetenhaufes in Berlin. Nr. 8. 
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